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OUVERTURE
M. Christian PONCELET, Président du Sénat

Madame,

Messieurs les Présidents d’Université,
Mesdames et Messieurs,

Chers amis,

C’est avec un véritable plaisir qu’a la demande de M. le Professeur
Darcy, le Doyen Labrot et M. Doat, j’ai accepté d’accueillir votre
manifestation dans les murs de la Haute assemblée. En vous
accueillant aujourd’hui, le Sénat remplit en effet sa vocation de
réflexions et de propositions alimentant ainsi le débat démocratique
et je suis particulierement heureux que cela se fasse en étroite liaison
avec le monde universitaire grace a chacun de vous. Je n’ai aucun
doute sur la qualité¢ de vos futurs travaux durant les deux jours qui
viennent. Il y a deux raisons a cela. La premiére, c’est 1’excellent
souvenir du précédent colloque qui s’est déroulé ici il y a déja cinq
ans sur « les nouvelles normes en droit de responsabilité publique ».
La seconde tient au sujet méme du présent colloque « I’office du
juge ». Cette question ne peut que susciter le plus vif intérét dans
cette maison. En effet, en s’interrogeant sur le réle du juge, on
s’interroge sur le devenir de la loi, sur son application et donc
¢galement, en creux diront certains, sur la place du législateur dans
le processus normatif tant ces missions sont proches et imbriquées.
Une telle réflexion de fond, dans une actualité¢ ou la justice est
ballottée de réformes en affaires, tombe a point nommé. Elle saura
nourrir la réflexion de tous, a I’heure ou d’importantes et nécessaires
réformes sont annoncées. Dans une société caractérisée par la
complexité, la technicité, 1’office du juge a connu ces dernicres
décennies de profondes mutations.

Evoquons d’abord I’inflation législative. Incontestablement, le
Parlement a sa part de responsabilité, mais il n’est pas le seul. Cette
inflation n’est bien entendu pas le propre de la loi stricto sensu. Elle
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peut étre mise en évidence pour I’ensemble des normes, décrets,
arrétés, circulaires pour le secteur public, mais aussi reéglements
divers, conventions et contrats dans le secteur privé. Cette inflation
normative entraine mécaniquement un recours de plus en plus
fréquent au juge lorsqu’une difficult¢é se présente pour son
application. Face a ce foisonnement normatif, le juge est de plus en
plus sollicité pour apaiser et trancher, pour reprendre deux des
termes clefs du colloque. Il est le principal garant de la sécurité
juridique, que des normes seules ne sont pas & méme d’assurer.
Augmentation du nombre de normes mais aussi complexification du
droit. Les progrés scientifiques et techniques nous ont permis de
nous affranchir de nombreuses contraintes matérielles. Cependant le
corollaire de cette évolution est une complexité grandissante des
normes et la encore le recours au juge est nécessaire pour dire le
droit, interpréter la norme. En ce sens et indéniablement on demande
plus au juge et on demande aussi mieux. Nos concitoyens attendent
de leur justice des réponses claires dans un monde ou ils ont parfois
du mal a trouver de bons repéres. Ils souhaitent aussi des réponses
rapides. Le juge a di s’adapter pour répondre a cette demande, a
cette nécessité résultant du rythme parfois effréné de notre société,
comme il s’est adapté d’ailleurs a sa dimension internationale qui va
grandissante. La qualité et le nombre des intervenants qui vont se
succéder a cette tribune me laisse penser que vous traiterez de toutes
ces questions et de bien d’autres. Vous saurez, grice a vos
interventions et vos débats y apporter des réponses et découvrir de
nouvelles problématiques. En un mot, effectuer ce travail prospectif
consubstantiel a toute fonction d’autorité. Je vous remercie de votre
attention et vous souhaite de fructueux débats.
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Avant-propos de M. Gilles DARCY, Professeur de droit public,
Université de Paris 13 (Paris-Nord)

Monsieur le Sénateur, Membre de la Commission des Lois,
Monsieur le Président de 1I’Université de Bretagne-Occidentale,
Madame la Présidente de 1’Université de Paris-Nord,
Mesdames, Messieurs les Doyens,

Mes chers collégues,

Mesdames et Messieurs.

La Présidente de I’Universit¢ de Paris-Nord et le Président de
I’Université de Bretagne-Occidentale, dans leur parfaite élégance,
vous ont parlé, entre autres, de I’office de ’historien et de 1’office du
géographe, qui sont leur matiere de prédilection. Si je n’ai pas la
méme délicatesse, c’est peut-étre que la rhétorique dont j’entends
vous brosser quelques traits n’est pas ma discipline. Je suis donc
totalement libre de parler de ce que je ne sais pas. Et de vous dire,
sans en déflorer le contenu, ce qui ne reléve pas, apparemment, de ce
Colloque.

Pourquoi la rhétorique ? Un auteur anglais, Thomas de Quincey,
dans un petit ouvrage publié en 1828, évoque lui-méme, I’office de
la rhétorique1.

Mais qu’est-ce que la rhétorique, & un moment ou, depuis la fin du
XIX°® siécle en France, elle n’est plus enseignée dans les lycées. A
lire furtivement Démosthéne, Aristote, les sophistes, Cicéron,
reconstruits par Chaim Pérelmann, deux conceptions semblent la
modeler, de maniere antithétiquez.

La premicre, extensive et dépréciative, reléve, a tout le moins, du
mépris. On la qualifie d’imposture, d’artifice, de fatuité, d’ornement
ostentatoire, de style emphatique qui « tourbillonne et habille la
pensée ». Elle peut étre employée indifféremment pour le bien et

1 Essai sur la rhétorique, le langage et le style, éd.Jordi, Domaine Romantique, 2004, p.24.
2 Voir de Madame Jacqueline de Romilly, Les grands sophistes dans I’Athénes de Péricles, le Livre de poche, 2004 ou

quelques expressions sont reprises a |'éminente helléniste dans ce bref récit.

-10 -
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pour le mal ; ce qui compte avant tout, c’est « la virtuosité », ’art de
I’¢loquence ou le succes vaut plus que la vérité.

La seconde interprétation, que nous utiliserons, est dans un certain
sens plus restrictive, plus conforme a I’idée de convaincre par et
pour I’esprit. Sous sa forme é&crite ou orale, elle vient de
I’entendement et s’adresse a I’entendement. Elle est le fruit précis
des longues délibérations de la raison. L’argumentation et méme,
dans un premier temps, la confrontation des répliques, donc le
contradictoire, sont le principe de la rhétorique sans emportements,
couverte par la fagon de persuader.

Comment peut-on passer, méme de maniere fragile, de 1’office de la
rhétorique a I’office du Juge ? Ils se mélent par I’absence certaine de
définition, par le cadre supposé rigide de la matiére qui laisse une
grande liberté pour atteindre 1’objectif et parce que la rhétorique
précede le jugement et parfois méme structure 1’acte de juger.

Les enseignants, les avocats, les magistrats, le proces et 1’arrét lui-
méme flirtent avec la rhétorique. La persuasion feint de s’arréter 1a
ou commence la certitude relative « car juger, c’est subsumer une
proposition sous une autre ». L’opération mentale consisterait-elle
en définitive en un acte de magie dissimulé par un langage
normatif ?

Qu’est-ce donc que ’office du Juge ? C’est ce qui est recu par le
Juge et congu par lui. Toutefois, que deviennent les moyens d’ordre
public, le role éminent du législateur, la faculté de moduler, de
maniére soit rétroactive soit non rétroactive, les effets d’un
jugement ? Et puis entre « ’interpréter », « D’apaiser», «le
trancher » et le «légitimer », tout ne s’entreméle-t-il pas pour
constituer I’indéfinissable office du Juge ? C’est ce dont vous allez,
Mesdames et Messieurs les intervenants, nous parler de maniére
remarquable.

1 Thomas de Quincey, op.cit. p.42.

-11-
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INTRODUCTION GENERALE

M. Jean-Louis BERGEL, Professeur de droit privé - Université
Paul Cézanne d’Aix-Marseille 111

Dans toutes les civilisations et dans tous les systémes juridiques,
méme les plus primitifs, le juge, quelles que soient les formes qu’il
peut revétir, occupe une place de choix. Dans la tradition anglo-
saxonne, anglaise surtout, c’est par le juge que les droits et les
libertés ont été consacrés. Dans les droits romano-germaniques, en
revanche, c’est essentiellement par la « loi » qu’ils ont été établis. Le
juge y a alors pour fonction primordiale d’appliquer la loi a des cas
particuliers. Il lui revient néanmoins toujours, dans tous les
systemes, d’apaiser les conflits, de trancher les litiges et de légitimer
les solutions qu’il retient.

C’est donc a juste titre que les organisateurs de ce colloque en ont
divisé les travaux en fonction de ces missions éminentes imparties
au juge. Mais ils ont commencé par lui reconnaitre une fonction
d’interprétation. Cette interprétation concerne d’abord, sinon
exclusivement, I’interprétation de la loi au sens large et suppose
qu’il existe préalablement des normes établies par la Constitution,
par le législateur, par le pouvoir réglementaire, voire par des traités,
des organisations internationales, voire encore par des contrats ou
méme par des décisions de justice.

Or D’interprétation de normes préétablies ne peut se limiter a une
application purement passive de reégles générales et abstraites a des
cas particuliers. Elle suppose toujours une part d’innovation, non
seulement de solutions ponctuelles, mais aussi, souvent,
d’interprétation des textes conduisant a des régles nouvelles qui, a
force de se répéter, par ralliements ou par I’autorité reconnue a des
« précédents », deviennent progressivement de véritables normes. Le
juge s’érige alors en une sorte de rival du législateur. Mais cela
risque de méconnaitre le sacro-saint principe de la séparation des
pouvoirs, fondement de nos sociétés démocratiques modernes, et
d’engendrer, le cas échéant, un risque réel sinon inéluctable
d’arbitraire du juge. Or, on ne saurait permettre au juge, dans les

-12 -
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systémes romano-germaniques en tout cas, de « faire la loi» a sa
guise, car il a, avant tout, pour réle d’appliquer le droit positif a des
cas particuliers et il ne lui appartient, fondamentalement, que de dire
le droit applicable pour trancher les litiges qui lui sont soumis.

Faut-il admettre, pour autant, comme I’écrivait Montesquieu, que les
juges « ne sont que la bouche qui prononce les paroles de la loi, des
étres inanimés qui n’en peuvent modérer ni la force, ni la vigueur » ?

Certainement pas ! La fonction de juger ne saurait se limiter a ce
qu’un auteur a pu appeler de la simple « légidiction mécanique ». Il
ne peut se réduire a un organe inerte du systéme juridique, a une
simple courroie de transmission de régles abstraites, préétablies et
statiques a des cas particuliers. Il faut lui reconnaitre un réle de
véritable acteur du systéme juridique qui dispose d’un certain
pouvoir créateur de droit, doté d’une véritable responsabilité dans
I’évolution du droit positif.

Mais, dans nos systémes, le juge ne saurait pour autant disposer, a
cet égard, d’un pouvoir autonome lui permettant de s’affranchir
librement, dans ses fonctions juridictionnelles, des textes qu’il lui
appartient d’appliquer ni des prétentions des parties sur lesquelles il
doit se prononcer.

Ainsi, I’office du juge est lié aux fonctions que lui reconnait le
systeme juridique et aux missions qui lui sont dévolues. Certes, cela
implique une certaine marge de liberté¢ et d’initiative. Mais cela
suppose surtout que le juge soit encadré par des normes qu’il doit
mettre en ceuvre, interpréter et appliquer, ainsi que par les limites du
litige, essentiellement sinon uniquement tracées par les prétentions
des parties. Cela implique aussi un systéme processuel exigeant
auquel le juge doit impérativement se soumettre.

L’office du juge est dominé par le principe fondamental de sa
neutralité qui est, en quelque sorte, consubstantiel a son institution et
qui constitue la garantie indispensable des parties. L’article 6-1 de la
Convention Européenne de Droits de I’Homme dispose que « toute
personne a droit a ce que sa cause soit entendue équitablement,
publiquement dans un délai raisonnable, par un tribunal indépendant
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et impartial... ». Cela implique que le juge doit étre parfaitement
neutre, tant du point de vue technique que du point de vue social et
politique.

L’office du juge se situe donc dans la double perspective de
I’application, de I’interprétation et de I’évolution du droit (I) et de la
solution du proces (I1).

I. LE JUGE ET LE DROIT

Lors de I’audience solennelle du 8 janvier 1990, le Premier Président
Dray déclarait : « a la tentation du juge-dieu, seul apte a tout savoir
et tout faire, il faut savoir résister ». Peu apres, il rappelait a ses
collegues que « dans I’acte de juger, ... il ne faut jamais mépriser le
droit, la régle de droit préexistante et objective ». Et d’ajouter : « au
vainqueur comme au vaincu, le juge doit s’attacher a montrer qu’il
n’a us¢ de ses armes que dans la seule limite nécessitée par le
respect de la loi et le rétablissement de 1’équilibre un jour rompu ».

Il appartient ainsi au juge, a la fois, de servir le droit et de
convaincre les parties par la solution qu’il donne a leur conflit.
Autrement dit, le juge doit apaiser les conflits en légitimant les
solutions qu’il y apporte par le droit positif qu’il lui incombe
d’appliquer. Il joue ainsi, a la fois, un role social (A) et son rdle
juridictionnel (B).

A. LE ROLE SOCIAL DU JUGE

En droit francais, il est de principe que « le juge tranche le litige
conformément aux régles de droit qui lui sont applicables... Il peut
relever d’office les moyens de pur droit quel que soit le fondement
juridique invoqué par les parties »'. On sait d’ailleurs que tant le
Conseil d’Etat que la Cour de cassation censurent les décisions qui
se fondent sur I’équité et non sur le droit, car le juge ne peut, sans
ruiner les fondements de 1’Etat de droit et tromper ’attente 1égitime
des plaideurs et la nécessaire sécurité juridique, se soustraire au droit
applicable. Mais, appliquer le droit, c’est en découvrir le sens, aussi

1 NCPC, art. 12.
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bien le sens de telle ou telle régle déterminée que celui de son
contexte et, plus généralement, de celui de I’ensemble du systéme
juridique.

C’est ici que I’office du juge peut se concevoir différemment selon
les systemes juridiques et, plus particuliérement, dans les systémes
de « common law » et dans les systémes « romano-germaniques ».
Tout dépend des sources du droit que 1’on y privilégie, la
jurisprudence ou la loi, et de la liberté que, en conséquence, I’on y
concede au juge.

Dans notre systéme juridique, le juge ayant pour mission d’appliquer
le droit positif et la loi au premier chef, il en apparait comme
I’interpréte naturel. Dire qu’il en est le serviteur ne veut pas dire
qu’il ne peut qu’étre servile. La question est seulement de
déterminer la marge de liberté qui peut lui étre reconnue. Pour
résoudre ce probléme essentiel, il faut se référer aux différentes
méthodes d’interprétation des textes et se demander d’abord si le
juge doit se cantonner a des méthodes d’interprétation intrinséque ou
s’il peut s’évader vers des formes d’interprétation extrinséque.

Selon le cas, I'office social du juge s’en trouve profondément
modifié, et il differe selon les systémes considérés. Sa fonction
sociale consiste t’elle a mettre en ceuvre le droit existant, tel qu’il
est, ou a en secréter les transformations ?

Certains veulent reconnaitre au juge le droit et méme la mission de
transformer la société en en réformant les données actuelles ou,
inversement, d’en figer 1’état actuel pour en préserver les acquis.
Dans les régimes socialistes, le juge avait ainsi pour role de
maintenir les acquis révolutionnaires et la « légalité socialiste ». En
revanche, selon certaines doctrines, le juge pourrait s’affranchir des
contraintes de la loi pour imaginer la régle que, selon lui, le
législateur contemporain pourrait édicter en fonction des données
présentes de la vie sociale. C’est ainsi que, selon «le réalisme
juridique américain », le juge aurait le pouvoir d’adapter le droit aux
changements incessants de la société en privilégiant sa conception
de la morale et de la politique sur la régle de droit en vigueur. Le
droit n’est alors que ce que font les tribunaux selon leur « feel of the
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law », c’est a dire leur intuition au dela des textes, de 1’équité, de la
morale, de la politique, de I’opportunité sociale...

Si I’on s’en tient aux méthodes intrinséques incarnées par les écoles
de I’exégése du XIX® siécle, le juge n’est, au contraire, que le relais
mécanique de la loi par rapport aux justiciables. En 1857, Aubry
proclamait : « Toute la loi, dans son esprit aussi bien que dans sa
lettre avec une large application de ses principes et le plus complet
développement des conséquences qui en découlent, mais rien que la
loi, telle a été la devise des professeurs du Code Napoléon ».
Toutefois, bien qu’elle s’appuie sur le postulat de la suffisance de la
loi écrite, ’exégeése ne se réduit pas a une analyse littérale et
grammaticale des textes. Elle en est wune interprétation
« psychologique » fondée sur la recherche de [I’intention du
législateur et se prolonge dans des procédés logiques
d’interprétation. Le « culte de la loi », considéré comme la seule
expression de la souveraineté nationale et de la volonté générale
dans la perspective de la séparation des pouvoirs, a longtemps guidé
le juge, seul investi en France, depuis 1837, du pouvoir d’interpréter
et d’appliquer les textes aux cas particuliers qui lui sont soumis par
les parties. Mais, a I’extréme fin du XIX® siécle, les méthodes de
I’exégeése furent sérieusement contestées par la doctrine, en
particulier par Francois Gény qui affirma alors « que les éléments
purement formels et logiques... sont insuffisants a satisfaire les
desideratas de la vie juridique », si bien qu’il incombe aux juristes
de rechercher « en dehors et au dessus de ces ¢léments les moyens
de remplir toute leur mission ». C’est ainsi qu’il prona sa fameuse
méthode de « la libre recherche scientifique ».

Encore faut-il savoir jusqu’ou le juge peut se libérer du texte de la
loi tout en s’y référant lorsque celle-ci s’avere insuffisante ou
inadaptée aux circonstances et au contexte actuel.

Kelsen a soutenu que toute norme contient plusieurs significations
entre lesquelles le choix est une question de politique juridique.
L’interpréte pourrait alors retenir « le sens le plus utile du texte » au
moment de son interprétation. A 1’évidence, la loi n’a pas un sens
unique et immuable. Toute interprétation implique de s’en libérer
quelque peu. Carbonnier n’écrivait-il pas que « ’interprétation est la
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forme intellectuelle de la désobéissance » ? Il est vrai que le sens de
textes, dont la formulation n’a pas changé, se modifie par le jeu de
I’interprétation, en fonction de 1’évolution des circonstances et des
besoins. Il appartient a la jurisprudence, par la voix du juge, d’en
consacrer I’évolution. Tout dépend cependant du degré de fidélité ou
de liberté qui s’impose ou qui s’offre au juge par rapport a la lettre et
a ’esprit de la loi. Dans les droits anglo-saxons, c’est le 1égislateur
lui-méme qui fixe les regles d’interprétation auxquelles doit se
soumettre le juge, tandis que le droit frangais ne comporte pas de loi
d’interprétation, si ce n’est des directives d’interprétation des
contrats, énoncées dans les articles 1156 et suivants du code civil,
qui inspirent également 1’interprétation de la loi et des réglements.
Quoi qu’il en soit, par le sens qu’il donne aux textes, le juge
contribue manifestement aux transformations sociales, méme s’il est
censé se borner a trancher des litiges.

B. LE ROLE JURIDICTIONNEL DU JUGE

Dans tous les systeémes juridiques, 1’office du juge réside, avant
toute autre fonction, dans « la juridiction » qui consiste a déterminer
la solution de droit applicable au litige qu’il lui est demandé de
trancher. Cela implique d’abord pour le juge une obligation
fondamentale de juger sous peine de « déni de justice » sanctionné
par la loi' et une interdiction de prononcer des «arréts de
réglement »Z, méme si cette prohibition subit maintenant de sérieux
tempéraments. Cela suppose aussi que le juge ait la qualité, la
compétence, le pouvoir et I’autorité nécessaires pour prononcer des
décisions exécutoires.

Le juge n’a ainsi le devoir et le pouvoir de statuer que dans les
limites du litige qui lui est soumis et dont I’objet est « déterminé par
les prétentions respectives des parties... ». 1l est en effet de
principe, en droit frangais, que « seules les parties introduisent
I’instance, hors les cas ou la loi en dispose autrement. Elles ont la
liberté d’y mettre fin avant qu’elle s’éteigne par I’effet du jugement

1 C. civ, art. 4 ; NCPén, art 434-7-1.
2C.civart. 5
3 NCPCiv, art 4.
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ou en vertu de la loi ». Comme il est rare que le juge puisse se saisir
d’office, ce dispositif s’applique devant toutes les juridictions
civiles, pénales et administratives. Il en est de méme dans la plupart
des droits étrangers, méme si ce principe revét, selon les pays, des
expressions et une intensité différentes.

Ce sont donc les parties qui déterminent la matiére litigieuse et il
incombe au juge de statuer sur tous les faits et toutes les demandes
dont il est saisi. L’article 5 du Nouveau Code de Procédure Civile
dispose ainsi que « le juge doit se prononcer sur tout ce qui est
demandé¢ et seulement ce qui est demandé ». Il en est de méme en
contentieux administratif et méme en procédure pénale ou la
juridiction de jugement doit statuer sur tous les faits dont elle est
valablement saisie, sur toutes les réquisitions du Ministére public et
sur toutes les demandes du prévenu, a condition qu’elles se
rapportent aux faits dont elle est saisie, sans pouvoir sanctionner
d’autres faits dont elle ne serait pas valablement saisie dans les
formes légales. Le juge doit statuer sur tous les chefs de la demande,
mais ne peut statuer « ultra petita », sauf en cas de moyens d’ordre
public qu’il doit soulever d’office. Le juge ne peut alors fonder sa
décision sur des faits qui ne sont pas dans le débat’, notamment sur
des faits dont il a eu personnellement connaissance ou sur des
investigations personnelles poursuivies hors de 1’audience, en
I’absence des parties ou sans se conformer aux régles de procédure
qui s’imposent a lui. La décision du juge n’est en effet 1égitime
qu’au terme de la procédure qu’il est contraint de respecter pour
garantir la loyauté et la sécurité du proces. Elle ne mérite son
autorité¢ que dans la mesure ou elle est conforme au droit, aussi bien
au droit processuel qu’au droit substantiel. Le juge n’est finalement
que le serviteur du droit et la garantie des plaideurs.

I1 ne saurait s’improviser ni devin, ni Dieu, ni méme justicier. Il doit
s’abstenir de décider en fonction de sa propre vision de ce qui lui
parait équitable ou inéquitable. Il ne saurait imposer arbitrairement
son propre sentiment de ce qui est juste ou non, en fonction de ses
réactions émotionnelles, de ses conceptions personnelles du monde
et de la société, de ses sympathies ou de ses rancceurs, de ses

1 NCPC, art 7
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préjugés catégoriels, de sa propre idée de la morale.... Livrer les
justiciables aux sentiments ou aux pulsions du juge, ou méme aux
aléas de ses réactions personnelles équivaudrait a créer 1’insécurité
et a favoriser Darbitraire. Il n’y a de justice et d’issue prévisible au
proces que si le juge se détermine en fonction des régles de droit
connues de tous et qu’il appartient a chacun de respecter.

Or, tout litige est constitu¢ a la fois d’¢léments de fait et d’¢léments
de droit. Il est de principe qu’alors que le fait est I’affaire des parties,
le droit reste I’apanage du juge. Selon le vieil adage « da mihi
factum, dabo tibi jus » (donne moi le fait, je te donnerai le droit),
comme 1’énonce maintenant ’article 6 du Nouveau Code de
Procédure Civile, « a ’appui de leurs prétentions, les parties ont la
charge d’alléguer les faits propres a les fonder ». Il leur incombe
également, traditionnellement, d’en rapporter la preuve, chacune
d’entre elles devant démontrer les faits qu’elle invoque.

Mais il appartient aussi aux parties de justifier de leurs prétentions
en invoquant les régles de droit qui doivent, selon elles, s’appliquer
aux faits dont elles se prévalent et dont il leur faut donc proposer la
qualification juridique la plus appropriée. C’est ainsi que les
écritures des parties doivent toujours comporter « un expos¢ des
moyens en fait et en droit». C’est ce que précise, par exemple,
I’article 56 du Nouveau Code de Procédure Civile pour 1’assignation
en maticre civile et les articles 753 et 954 pour les conclusions. De
méme, en matiere administrative, ’article R 411-1 du code de
justice administrative prévoit que «la requéte concernant toute
affaire sur laquelle le tribunal administratif ou la Cour administrative
d’appel est appelé a statuer doit contenir I’exposé des faits et
moyens invoqués », tant en fait qu’en droit. Cela s’impose aussi
devant le Conseil d’Etat. En procédure pénale, le Ministére Public et
la partie civile, quand elle prend I’initiative du proces, ont
I’obligation de qualifier les faits incriminés, afin de justifier que les
faits incriminés tombent bien sous le coup de la loi pénale invoquée.
Mais le juge, qui doit trancher le litige conformément aux reégles de
droit qui lui sont applicables, « doit donner ou restituer leur exacte
qualification aux faits et actes litigieux, sans s’arréter a la
dénomination que les parties en auraient proposé. Il peut relever
d’office les moyens de pur droit, quel que soit le fondement
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juridique invoqué par les parties ». Le juge n’est donc pas un
simple arbitre entre les parties, méme en maticre civile : il a pour
mission d’appliquer la loi, plus généralement le droit positif.
Dr’ailleurs, les juridictions de cassation ont justement pour fonction
de controler la 1égalité des décisions des juges du fond qui leur sont
déférées. En quelque sorte, le juge apparait comme I’instrument
principal de I’effectivité du droit positif.

L’office du juge n’en reste pas moins, pour I’essentiel, de trancher le
litige dont il est saisi par les parties.

II. LE JUGE ET LE PROCES

A cet égard, I’office du juge s’apprécie, dans le proces, a ’aune de
ses prérogatives et de celles qui sont réservées aux parties (A).
L’office du juge consiste a trancher leurs différends et a apprécier
leurs prétentions respectives. Il est alors, avant tout, « le servant des
plaideurs » et le serviteur du droit. C’est dire qu’au dela de ses
pouvoirs, le juge est astreint & d’importants devoirs (B).

A. OFFICE DU JUGE ET ROLE DES PARTIES

Dans la Gréce antique, on distinguait trois niveaux dans la société :
I’« Acropolis » ou régnaient les Dieux, 1’« Aeropagos» ou
siégeaient les juges et I’« Agora » ou déambulaient les politiciens.
Ainsi, les juges, qui ne sont ni Dieux, ni politiciens, ont pour seule
fonction naturelle de «dire le droit et trancher les litiges ».
L’accomplissement de cette mission emprunte toutefois des voies
différentes selon les modalités de la procédure a laquelle ils sont
soumis. Il est classique de distinguer de ce chef les procédures
accusatoires dans lesquelles les parties ont un role prépondérant dans
le déclenchement et la conduite du procés ainsi que dans la
recherche des preuves, et les procédures inquisitoires dans lesquelles
la conduite de I’instruction et la recherche des preuves incombent au
juge. Certes, cette opposition classique est quelque peu simpliste et
caricaturale, car aucun systéme processuel n’est purement
accusatoire ou inquisitoire. La comparaison des systémes

1 NCPCiv, art 12
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processuels, selon les époques, les pays et méme les maticres révele
plus souvent des différences que des antinomies totales. Les
solutions admises dans I’histoire, en droit comparé et dans les divers
contentieux dépendent néanmoins d’un choix entre deux conceptions
possibles du proces, selon qu’il est pergu comme un instrument
d’arbitrage entre des intéréts privés ou comme un instrument
d’intérét général, encore qu’il se situe toujours, a des degrés divers,
au confluent du droit public et du droit privé, de I’intérét général et
de I’intérét particulier.

La stratégie du proces est néanmoins dominée par les roles respectifs
dévolus au juge et aux parties, qu’il s’agisse de I’introduction de
I’instance, de 1’émission des prétentions des parties, de
I’argumentation sur laquelle elles se fondent, de la conduite de
I’instruction, de la production ou de la recherche des preuves...

En droit francais, le principe dispositif selon lequel les parties ont
seules le pouvoir de déclencher, de conduire et d’arréter 1’instance,
ainsi que de déterminer la matiére litigieuse, occupe une place de
choix parmi « les principes directeurs du proces ». Certes, ce sont
donc les parties qui déterminent 1’objet du litige, 1’office du juge
étant limité par le principe de I’immutabilité du proces au domaine
de la contestation circonscrit par les plaideurs. Mais c’est le juge qui
a le pouvoir d’apprécier et méme de modifier le fondement juridique
des prétentions de parties en restituant aux faits et actes litigieux leur
exacte qualification sans s’arréter a la dénomination qu’elles en
auraient proposée. Il peut méme relever d’office les moyens de pur
droit, quel que soit le fondement juridique invoqué par les

plaideurs1 .

On constate, en droit comparé, une tendance trés nette a un
renforcement des pouvoirs du juge pour concilier les prérogatives
des parties avec le souci d’une bonne justice et le fonctionnement du
service public. En France, c’est en ce sens qu’a évolué¢ le droit
processuel au gré des réformes qui ont particulierement affecté la
procédure civile contemporaine qui, jadis essentiellement
contradictoire, s’est maintenant largement teintée d’inquisitoire. Le

1 NCPCiv, art 12
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juge y a acquis un role actif dans la conduite du proces. Il lui
appartient de veiller « au bon déroulement de I’instance », d’impartir
des délais, d’ordonner les mesures d’instruction nécessaires, de
garantir le respect du contradictoire... L’organisation, devant le
Tribunal de Grande Instance et la Cour d’appel, d’une phase de
«mise en état des causes » et, devant la plupart des autres
juridictions, d’une pratique, méme informelle, du méme ordre
permet au juge d’imposer son rythme au proces. Devant les
juridictions administratives, la procédure est traditionnellement
inquisitoire, ce qui permet d’atténuer I’inégalité entre
I’ Administration et les particuliers. En procédure pénale, la phase
d’instruction est manifestement placée sous l’autorit¢ du juge a
condition de respecter les droits de la défense et la procédure ne
devient pleinement accusatoire que lors de la phase de jugement. A
des degrés divers, les procédures, bien qu’a la discrétion des parties,
sont conduites sous I’autorité du juge. Elles se développent et se
décantent tout au long d’une phase d’instruction qui permet d’en
tracer le cadre, qui fixe la matiere a juger, puis se fige pour
permettre a la phase de jugement de s’accomplir. C’est ce que décrit,
en quelque sorte, le « modele de Stuttgart » mis en évidence par le
professeur Bauer, qui refléte assez bien la structure commune du
proces dans les droits européens. Ainsi, il n’est plus guere
contestable qu’a des degrés divers, 1’autorité du juge régne sur le
proces, si bien que I’'importance de ’office du juge s’est de plus en
plus affirmée ; mais son autorité, indispensable en soi, deviendrait
pernicieuse s’il n’était corrélativement assujetti a d’impérieuses
obligations.

B. LES DEVOIRS DU JUGE

Bien qu’on ait coutume de s’attacher davantage aux pouvoirs du
juge qu’a ses devoirs, ceux-ci sont inhérents a sa fonction et ne
sauraient étre négligés. On sait qu’il incombe au juge de juger des
faits en droit, mais non de « faire la loi». Il n’y a de justice et
d’issue prévisible au proces que si le juge se détermine en fonction
des reégles de droit, connues de tous et qu’il appartient a chacun de
respecter.
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Or, de nos jours, I’évolution sociale et technique, la complexité des
rapports sociaux et des contentieux de masse ont modifié¢ le rdle et
I’image du juge « dans la cité ». On a pu dire que cela conduit le
juge a s’affranchir de la loi... et... a se prendre, consciemment ou
non, pour le juge américain, par contagion avec le systetme du
«judge made law », afin de suivre ou de contrdler I’évolution du
monde moderne. La seule solution serait alors, pour éviter une crise
de la justice, de rappeler les juges « au respect de la mission que le
droit leur confie au service de la société démocratique ».

Une éthique de la fonction juridictionnelle s’impose, en effet,
d’autant plus que les magistrats ne sont pas des fonctionnaires
comme les autres, car leur indépendance ne saurait étre limitée par
des pouvoirs hiérarchiques empiétant sur leur pouvoir de décision.
C’est toute la difficulté de la question actuelle de la responsabilité
des juges. Ils ne sauraient étre irresponsables, mais leur
responsabilité risque de ruiner leur liberté. Cette éthique est dominée
par les principes fondamentaux d’indépendance, d’impartialité et de
neutralité du juge.

On sait l'importance qui s’attache a l’article 6 de la CEDH qui
proclame que « chacun a droit a ce que sa cause soit jugée par un
tribunal indépendant et impartial ». L’indépendance du juge, qui est
une condition essentielle de son impartialité, ne se limite d’ailleurs
pas aux rapports entre la justice et le pouvoir politique. Elle suppose
que le juge échappe a toute instruction sur le contenu et le sens de sa
décision, et a toutes formes de pressions économiques, sociales ou
idéologiques. Cela implique méme qu’il reste libre de ses décisions,
face aux experts auxquels il a recours.

L’impartialité du juge ne se congoit, en revanche, que par rapport a
lui méme et non par rapport a des influences extérieures. Elle exclut
tout militantisme, tout favoritisme de sa part et toute prétention
idéologique.

Mais le principe d’impartialité que postule ’article 6-1 de la CEDH
a des implications techniques trés importantes au dela de sa
dimension morale. Le Conseil d’Etat applique ainsi le principe
d’impartialité pour sanctionner la participation du rapporteur d’une
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chambre régionale des comptes au jugement de comptes dont il a eu
a connaitre a 1’occasion d’une vérification de gesti0n1. Il est constant
« qu’une interprétation restrictive de 1’article 6-1, notamment quant
au respect du principe fondamental de I’impartialit¢ des tribunaux,
ne serait pas conforme a I’objet ni au but de cette disposition, si I’on
songe a la place primordiale que le droit a un proces équitable
occupe dans une société démocratique »2.

Ainsi, il faut admettre que la connaissance par le juge des méme
faits pour les mémes parties dans des instances différentes, qu’elles
soient successives ou paralléles, est contraire au principe
d’impartialité. La Cour de cassation 1’a admis dans le cas ou un juge
qui a statué en référé sur une demande tendant a ’attribution d’une
provision en raison du caracteére non sérieusement contestable d’une
obligation, statue ensuite sur le fond du litige afférent a cette
obligationS. De méme, en contentieux administratif, il a été jugé
qu’un magistrat qui, en qualité de juge des référés, a pris position sur
des questions concernant le fond d’un litige ne peut participer a la
formftion de jugement statuant sur ce litige en tant que juge du
fond™.

Le droit processuel comporte d’ailleurs quelques dispositifs
techniques pour garantir I’impartialité du juge. La récusation du juge
en matiere civile dans des cas déterminés par la loi°® de parentg,
d’alliance, d’amiti¢ ou d’inimiti¢ avec 1’une des parties est encore
plus spécialement organisée en procédure pénaleG. Le renvoi devant
une juridiction limitrophe quand un magistrat ou un auxiliaire de
justice est partie a un litige relevant d’une juridiction dans le ressort
de laquelle il exerce ses fonctions’ et, en matiére pénale, le privilége
de juridiction8 tiennent a cette volonté d’assurer 1’impartialité du
juge. Il en est de méme en cas de « demande en renvoi pour cause de

1 CE, 4ss., 6 févier 2001, SA Entreprise Razel Fréres Le Leuch, RFDA 2001, n°5, concl. Seban.

2 CEDH, ler Mars 1990, JDI 1991, 773, obs. P. Tavernier.

3 Cass Ass. Pléniere, 6 novembre 1998, Bull civ Ass Plén., n°4.

4 CAA Bordeaux, formation pléniére, 18 novembre 2003, M. B. n® 02BX0018, AJDA 8 décembre 2003, p.2229.
5 NCPCiv, art. 341

6 CPP, art 668 et s.

7 NCPCiv, art 47

8 CPP, art.679, 681, 686

_24 -



Actes du colloque — L’Office du juge

suspicion légitime » qu’admet le droit positif devant les juridictions
judiciaires et devant les juridictions administratives.

Plus généralement, la jurisprudence réprime le défaut d’impartialité
du juge, ce qui touche au principe d’égalité devant la justice et
méme devant la loi que proclame la Déclaration des droits de
I’homme de 1789. Il y a donc bien une déontologie du juge. Elle
reléve de son office qui consiste a trancher les litiges conformément
au droit. C’est I’Etat de droit qui en dépend.
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PREMIERE PARTIE : INTERPRETER

Présidence : M. Jacques MOREAU, Professeur émérite de droit public,
Université de Paris Il Panthéon-Assas et M. Jacques FOYER, Professeur
émérite de droit privé, Université de Paris Il Panthéon-Assas.

Présidence et introduction de M. Jacques MOREAU, Professeur
émérite de droit public, Université de Paris I Panthéon-Assas

Mesdames,
Messieurs,
Mes chers amis,

Nous commengons le premier quart de ces deux journées d’étude par
le théeme de D'interprétation. Au début de cette demi-journée, je
voudrais non pas faire un propos complémentaire mais remercier le
Président du Sénat et I’institution sénatoriale de leur accueil. Je
trouve qu’un cadre aussi spacieux que celui qui nous est offert est
une condition extérieure tout a fait favorable a la qualit¢ de nos
réflexions et de nos débats. Je voudrais aussi remercier les deux
universités dont la collaboration a finalement permis la naissance et
le déroulement de ce colloque. Il me parait normal de remercier
aussi ceux qui ont été les artisans de la naissance et du
développement de ce colloque, a savoir le Doyen Véronique Labrot,
Gilles Darcy et Mathieu Doat parce qu’il est bien évident que sans
eux le théme de «l’office du juge » n’aurait pas été traité. Je
voudrais également remercier, Jean-Louis Bergel parce qu’il exerce
des fonctions fort lourdes. Malgré la présidence du jury du concours
d’agrégation, il a tenu a rester fidele a sa parole et a nous présenter
une définition de ce qui est indéfinissable, a savoir une définition de
I’office du juge, ou tout du moins 1’analyse des différentes facettes
qui composent cet office du juge. Enfin, en parlant aussi au nom du
professeur Jacques Foyer avec qui nous allons nous répartir la tache,
je voudrais rassurer 1’assemblée en précisant de suite que nous
n’allons pas faire de discours supplémentaire. Vous grillez tous
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d’impatience d’entendre les trois spécialistes qui vont commencer
par nous parler de I’interprétation. Je voudrais simplement rappeler
une phrase de Paul Ricceur qui me parait résumer peut-étre le
mystere de I’interprétation : « le sens d’un texte n’est pas derriere le
texte, il est devant le texte ». Sur cette belle phrase, je donne
immédiatement la parole au professeur Michel Troper qui va nous
entretenir du principe de la liberté de I’interprétation. Vous avez,
cher ami, la parole.
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LA LIBERTE DE L’ INTERPRETE

M. Michel TROPER Professeur de droit public, Université Paris X
- Nanterre

Afin d’aborder le théme que les organisateurs de ce beau colloque
ont bien voulu me confier, quelques définitions s’imposent. Elles
résultent de plusieurs développements théoriques qui ne peuvent étre
reproduits dans le cadre limité de cet exposé et elles doivent donc
tre prises ici pour des stipulations.

a) Interpréter, c’est attribuer une signification. Le terme « attribuer »
laisse ouverte la question de savoir si cette attribution est une
décision ou une description, un acte de connaissance ou de volonté.

b) La théorie de I’interprétation en droit est une théorie descriptive.
Elle a pour objet 1’acte par lequel une signification est attribuée.
Mais il sera question ici non des actes accomplis par tous ceux qui
affirment interpréter quelque chose, ni par tous ceux qui interpretent
effectivement, mais seulement des actes émanant d’autorités dont
I’interprétation ne peut pas étre contestée juridiquement, c’est-a-dire
de celles qui produisent ce que la théorie contemporaine appelle des
interprétations authentiques. Dans le vocabulaire classique,
I’interprétation authentique était celle qui émanait de 1’auteur du
texte, par exemple le 1égislateur, tandis qu’aujourd’hui, a la suite de
Hans Kelsen, on appelle plutot « authentique » 1’interprétation a
laquelle I’ordre juridique fait produire des effets.

¢) Il résulte de cette définition que I’interprétation en droit est
différente de toutes les autres. Un musicien ou un acteur sont
appelés interprétes dans deux sens différents : ils sont interprétes
parce que les gestes qu’ils accomplissent ou les paroles qu’ils
prononcent les mettent en représentation ; ils exécutent quelque
chose; ont dit en anglais qu’ils font une « performance ». Ils
peuvent étre aussi étre dits interprétes dans le sens de donner une
signification. Les deux sens du mot « interprétation » sont tout a fait
indépendants I’'un de Dl’autre. Un mauvais acteur ou un mauvais
musicien interprétent une ceuvre, méme s’ils sont incapables par leur
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jeu, d’indiquer une signification quelconque. Ils peuvent d’ailleurs
donner une interprétation de cette ceuvre sans la jouer, par exemple
en en parlant. Si, I’interprétation de I’artiste comme celle du juge
peut consister & donner une signification, elle ne peut jamais étre
authentique, car elle n’a rien de définitif et quel que soit le talent
avec lequel elle est présentée, il ne sera jamais interdit, ou
simplement impossible, de comprendre 1’ceuvre d’une autre maniére.
Dans I’ordre juridique, au contraire, une interprétation authentique
ne peut €tre contestée ; elle peut seulement étre renversée par une
autre interprétation authentique, mais tant qu’elle ne 1’a pas été, la
signification qu’elle a déterminée s’incorpore au texte.

d) L’interprétation juridique, que Kelsen, appelle, de fagon plutot
maladroite, « scientifique » n’appartient pas au méme genre que
I’interprétation « en droit ». L’acte par lequel le professeur de droit
ou I’avocat affirme qu’un texte possede telle ou telle signification,
ne présente pas un caractere authentique. Elle ne produit aucun effet
tant qu’elle n’est pas reprise par une autorité investie de pouvoirs et
elle peut toujours étre contestée ou coexister avec une interprétation
différente. Elle se rapproche donc non de I’interprétation donnée par
une cour supréme, mais de I’interprétation dans les arts, lorsque
celle-ci est le fait non de celui qui exécute un morceau ou dit un
texte, mais de celui qui affirme que I’ceuvre présente telle
signification. L’interprétation du professeur de droit appartient ainsi
au méme genre que l’interprétation de [’historien, du critique
littéraire ou du philosophe.

e) Si linterpréte peut déterminer la signification d’un texte et si la
norme n’est pas autre choses qu’une signification, il faut considérer
que c’est ’interpréte qui est lui-méme 1’auteur de la norme qu’il est
chargé d’appliquer.

f) L interprétation « en droit », ainsi entendue, n’est pas seulement le
fait des juges, puisque d’autres autorités peuvent aussi donner des
interprétations qui ne peuvent étre juridiquement contestées et qui
produisent des effets, par exemple le Président de la République ou
les assemblées parlementaires et d’autre part elle n’est pas non plus
le fait de tous les juges, mais seulement de certains juges que 1’on dit
précisément pour cette raison « souverains ». Les autres juges ne
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sont d’ailleurs pas des interprétes comme les artistes ou les
professeurs de droit, parce que leurs interprétations produisent des
effets en droit, bien qu’elles soient contestables’.

Puisque c’est de I’office du juge qu’il est question, je ne traiterai que
de la liberté¢ de cet interpréte qu’est le juge, mais pas de n’importe
quel juge. Il s’agira ici seulement de celui qui est mesure de produire
des interprétations sans appel, bref de la liberté des cours suprémes.
Cette liberté il faut en prendre la mesure avant d’examiner 1’usage
que l’interpréte peut en faire.

I. ETENDUE DE LA LIBERTE

La libert¢ dont jouit I’interpréte provient tout simplement de la
nature ou de la source de son pouvoir et se mesure au fait qu’elle ne
saurait étre limitée.

A. LA SOURCE

On attribue quelquefois a tort la liberté de I’interpréte au fait que
I’interprétation est un acte de volonté. Si elle est bien un acte de
volonté, on ne doit pourtant pas voir 1a la source d’un pouvoir
quelconque. Toute interprétation en effet, quelle qu’elle soit, qu’elle
émane d’un professeur de droit, d’'un avocat ou d’une cour supréme
est un acte de volonté, parce qu’elle peut se ramener a une
prescription dont le contenu est ou bien « il faut donner a 1’énoncé
E, le sens N » ou bien «il faut se comporter conformément a la
norme N exprimée 1’énoncé E». Cette prescription n’est jamais
susceptible d’étre vraie ou fausse. Mais une prescription peut étre
soit une simple recommandation ou un conseil, non obligatoire, soit
une norme obligatoire. Celles qui sont formulées par les professeurs
de droit ou les avocats relévent du premier type, celles qui émanent

1 Ces theses sont exposées plus longuement ds TROPER Michel, Le droit, la théorie du droit, I'Etat,
Paris, PUF, 2001, p. 69s. Pour une critique : PFERSMAN Otto, Contre le néo-réalisme juridique. Pour
un débat sur l'interprétation, ds. RFDC n° 50, 2002, p. 279 & s. Avec une réplique de Michel Troper et
PFERSMAN Otto, Une théorie sans objet, une dogmatique sans théorie. Réponse a Michel Troper,
RFDC n° 52, 2002.
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des interprétes authentiques, lorsqu’il s’agit par exemple de cours
souveraines, du second.

La libert¢ de [Dinterpréte ne provient pas non plus de
I’indétermination textuelle, c’est-a-dire de ce que le texte n’aurait
pas de sens avant que ’interprétation ne lui en attribue un. L’idée
que le texte est ou n’est pas porteur d’une signification ne peut
résulter d’une constatation empirique et [’on ne pourrait pas
davantage la présupposer sans tomber dans I’arbitraire. C’est au
contraire la liberté de I’interpréte qui permet d’établir le principe de
I’indétermination textuelle. Encore ce principe ne présente-t-il
aucune pertinence d’un point de vue sémiotique. On peut seulement
constater, que si les textes juridiques ont pour unique signification
celle que leur attribuent les interprétes authentiques, ils n’en
possedent, avant cette attribution, aucune qui soit juridiquement
obligatoire. Ce n’est donc pas I’indétermination textuelle qui fonde
la liberté de I’interprete, mais au contraire, la liberté de 1’interpréte
qui permet d’établir I’indétermination textuelle.

Cette liberté n’est pas liée non plus a la compétence intellectuelle ou
a la maitrise technique manifestée par les juges. Ceux-ci ont parfois
invoqué cette compétence pour justifier 1’exercice d’un pouvoir
d’interprétation supréme, mais le fait est qu’ils peuvent en disposer
méme s’ils ne posseédent pas réellement ces qualités1. Comme I’a dit
trés justement le juge Jackson, certaines décisions de la cour
supréme des Etats-Unis seraient sans aucun doute réformées s’il
existait une super cour supréme et la cour ne se voit pas confier le
pouvoir de statuer en dernier ressort parce qu’elle est infaillible,
mais elle est au contraire infaillible parce qu’elle a le dernier mot?.

La liberté de I’interpréte provient donc seulement de sa capacité de
produire des interprétations sans appel, qui s’imposent méme
lorsqu’elles vont contre la compréhension commune ou le langage
ordinaire. Il existe de nombreux exemples de décisions par
lesquelles des juges interprétent un texte d’'une maniere radicalement

1 FEREJOHN John & PASQUINO Pasquale, Rule of democracy and rule of law in José Maria Maravall & Adam Przeworski
(Eds.), Democracy and the rule of law (pp. 242-260). Cambridge, UK: Cambridge University Press, 2003.
2 « We are not final because we are infallible, but we are infallible only because we are final » (opinion concordante dans

Uaffaire Brown v. Allen, 344 U.S. 443 (1953).
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contraire au sens littéral de ces textes, a ’intention connue de leurs
auteurs ou au sentiment commun. Qu’il suffise de rappeler que :
« insusceptible de tout recours » signifie selon le Conseil d’Etat
« susceptible de faire 1’objet d’un recours pour excés de pouvoir »
qu’un tribunal israélien a décidé que les termes « un homme et une
femme » figurant dans la loi sur les successions désignaient aussi les
partenaires d’un couple homosexuel? ; qu’une cour d’appel fédérale
américaine a estimé que les mots « Le Congres ne fera aucune loi
qui touche l'établissement ou interdise le libre exercice d'une
religion” interdisent d’imposer aux éléves le serment d’allégeance
au drapeau, si ce serment contient I’expression « under God »; ou
encore que la Cour constitutionnelle allemande a décidé que 20 mois
n’était pas une durée supérieure a 15 mois®. On peut encore citer la
cour supréme du Pakistan qui a estimé que le coup d’état militaire de
Mucharaf était juridiquement valide, en vertu de 1’état de nécessité
des lors que la constitution n’offrait pas de moyen propre a faire face
aux circonstances”.

Ces décisions s’imposent, ce qui signifie non seulement qu’elles
sont sans appel — ce n’est qu’un signe — mais qu’elles produisent des
effets en droit. On ne vise pas ici des effets pratiques et 1’efficacité
réelle est tout a fait indifférente. Les interprétations sont
authentiques, non pas parce que les individus adopteront des
comportements concrets conformes aux intentions supposées des
interprétes, mais parce que leurs comportements seront jugés valides
ou invalides selon qu’ils seront ou non conformes au texte tel qu’il a
été interprété. Ainsi, pour raisonner sur une interprétation donnée
par une autorité non juridictionnelle, le Président de la République a
interprété en 1962 Darticle 11 de la constitution de telle maniére
qu’il autorise a soumettre directement au référendum un projet de

1 C.E., 17 févr. 1950, Dame Lamotte.

2 Ze'ev Segal, Court recognizes gays' right to inherit partner's property, Haaretz, 15/11/2004.

3 Newdow v. U.S. Congress, 292 F.3d 597, C.A.9 (Cal.),2002. June 26, 2002. Cette décision a plus
tard été annulée par la cour supréme des Etats-Unis pour des raisons de procédure (540 U.S. 1159, 157

L.Ed.2d 1203).

4 BverfG, Urt. V. 24.4.1985 — 2. BvF 2/83 u.a. dans NJW 1985, Heft 27, p. 1519.
512 mai 2000. Cf. NYT du 13/5/2000. Le président de la cour supréme a été depuis démis de ses
fonctions (Le Monde 15.03.07).
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loi constitutionnelle’. Nous pouvons dire que cette décision a
produit des effets en droit dés lors que ni la décision de soumettre le
projet au référendum, ni la loi constitutionnelle adoptée par le corps
¢lectoral n’ont été invalidées et que plusieurs élections
présidentielles qui ont eu lieu depuis 1962 sont considérées comme
valides du seul fait qu’elles se sont déroulées conformément a la
procédure prévue dans la loi constitutionnelle.

A ce point, la théorie de I’interprétation authentique se heurte
fréquemment a deux objections.

On demande d’abord d’ou I’autorité peut tenir sa capacité a produire
des interprétations authentiques. Pour que le juge supréme puisse
produire des interprétations sans appel, il faut bien qu’il y ait été
habilité par une norme. Aussi, objecte-t-on, bien que ses décisions
puissent apparaitre comme créatrices, elles sont bien 1’application
d’au moins une norme d’habilitation qui leur préexiste et qui est la
signification objective d’un texte. Cet argument n’est pourtant pas
recevable, car il repose sur le présupposé que la norme d’habilitation
aurait une existence indépendante de I’interpréte, alors qu’elle est
nécessairement exprimée dans un texte et que celui-ci doit, comme
tous les textes, étre interprété. Or, c’est au bénéficiaire de
I’habilitation qu’il revient souvent de donner I’interprétation. Il y a
bien des exemples de cours qui ont ainsi interprété¢ des textes,
notamment constitutionnels, de manicre a se reconnaitre le pouvoir
de les interpréter en dernier ressort. C’est ce qu’a fait la cour
supréme des Etats-Unis en 1803 dans la fameuse décision Marbury
v. Madison?, le Conseil constitutionnel frangais en 1971 ou encore la
cour supréme d’Israél en 19953,

1 A propos de la révision de la constitution par la voie de l'article 11, De Broglie déclare au cours du conseil des ministres du
19 septembre 1962 : "personne n'a parlé du pouvoir d'interprétation de la constitution par le Président de la République. C'est
un pouvoir fondamental et, au moins implicitement, inclus dans la constitution. C'est justement dans les cas ou les juristes sont
divisés entre eux que le Président de la République doit user de ce pouvoir. Il a les moyens de le faire ne faisant appel au
peuple souverain, suivant le droit qui lui en est expressément reconnu. 1l constate les discussions entre juristes. Il donne son
sentiment, et le peuple tranche" (PEYREFITTE Alain, C'était de Gaulle, Paris, Fayard, 1994.p.230).

2 ZOLLER, Elizabeth (sous la dir.), Marbury v. Madison 1803-2003, Paris, Dalloz, 2003.

3 United Misrahi Bank Ltd v. Migdal Village, Supreme Court (Israel). C.A. 6821/93, 49(4) P.D.221 (1995). Des extraits de
cette décision exceptionnellement longue figurent dans l'ouvrage de DORSEN N., ROSENFELD M., SAJO A., BAER S.,

Comparative Constitutionalism. Cases and Materials, St. Paul, MN, Thomson West, 2003.
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Certains estiment pourtant que, méme en admettant qu’une autorité
quelconque, par exemple une cour, peut toujours interpréter les
textes qui fondent ses compétences et les €largir de cette fagon, il
faut tout de méme que pour pouvoir interpréter, cette autorité ait été
préalablement instituée et elle n’a pu I’étre que par une norme
juridique. Bien que la constitution des Etats-Unis ne confére pas a la
cour supréme le pouvoir de contrdler la constitutionnalité des lois
adoptées par le Congres, cette cour a bien été instituée par la
constitution. De méme, bien que la Constitution frangaise de 1958
ne permette pas au Conseil constitutionnel de controler la
constitutionnalité des lois par rapport au préambule, c’est elle qui
institue le Conseil constitutionnel. Il y aurait donc au moins une
norme juridique supérieure que ces autorités n’ont pas créée elles-
mémes et qui fondent leur pouvoir d’interpréter.

Cependant, s’il est vrai qu’il faut exister avant d’agir, ce n’est pas
nécessairement une norme de niveau supérieur qui confere
I’existence. Avant que la constitution de 1958 institue un Conseil
constitutionnel, il ne manquait pas de juristes en France pour inciter
les tribunaux ordinaires a se déclarer compétents pour pratiquer le
contrdle de la constitutionnalité des lois. Ces tribunaux n’avaient pas
été créés par la constitution, mais par la loi ordinaire. Mais
I’existence peut aussi €tre de pur fait et I’on peut parfaitement
concevoir qu’un groupe d’hommes quelconque décide un jour, qu’en
raison de circonstances particulieres, il s’institue en tribunal et
contrdle la constitutionnalité des lois, de la méme maniére qu’un
militaire peut se déclarer habilité a s’emparer du pouvoir pour
sauver la constitution, la démocratie ou les valeurs fondamentales de
la civilisation'.

La seconde objection est que I’interpreéte n’est pas réellement maitre
du sens a donner au texte, parce que son interprétation peut toujours
étre remise en cause. Sans doute, dit-on, on raisonne ici a propos
d’interprétes authentiques, qui ont été définis par le fait que leurs
décisions sont sans appel, mais méme dans ce cas, le pouvoir
législatif peut toujours réformer ce qu’a fait la cour de cassation en

1 NINO Carlos, Introduzione all'analisi del diritto, Giappichelli (Analisi e diritto), Torino,1996.
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interprétant la loi et le pouvoir constituant ce qu’a fait le juge
constitutionnel en interprétant la constitution.

Cette seconde objection est parfaitement recevable, mais elle n’a pas
la portée qu’on lui préte. D’abord, parce que ce que produisent le
législateur et le constituant pour réformer les décisions des
interprétes sont encore des €énoncés et que ceux-ci peuvent étre a
nouveau interprétés. Il est donc possible qu’ils le soient dans le
méme sens que les énoncés précédents. Il est possible aussi que
I’interpréte décide de contréler la conformité du nouvel énoncé a
une norme encore supérieure, la conformité de la loi nouvelle a la
constitution et la conformité de la nouvelle loi constitutionnelle a un
principe supra-constitutionneﬂ.

D’autre part — et surtout — le fait qu’une intervention du pouvoir
législatif puisse venir modifier la décision par laquelle une cour a
interprété une loi antérieure n’est aucunement de nature a remettre
en cause 1’idée que cette cour dispose d’un pouvoir sans appel, pas
plus que la liberté d’un Parlement qui vote une loi n’est remise en
cause par la possibilité¢ qu’il a lui-méme d’abroger ou de modifier
cette loi ultérieurement ou par [’éventualité d’une révision
constitutionnelle.

B. LIMITES DE LA LIBERTE

Il résulte de tout ce qui précede qu’il n’y a aucune limite juridique a
la liberté de D’interpréte, parce que, quoi qu’il fasse, quoi qu’il
décide, quelle que soit I’interprétation qu’il donne, celle-ci est, par
définition, valide.

1 V. la jurisprudence de la cour supréme de 1’Inde, notamment I.C. Golak Nath & Ors. vs. The State of
Punjab & Ors.: AIR 1967 S.C. 1643, (1967) 2 SCJ 486) ; Kesavananda Bharati vs. The State of
Kerala ; AIR 1973 S.C. 1461, (1973) 4 SCC 225) ; Minerva Mills Ltd. v Union of India (1980) 3 SCC
625. Cf. HIDAYATULLAH, M., Constitutional Law of India, Liverpool, Lucas Publications, 1986, p.
20s ; Verma,S. K. and Kusum Kumar (eds), FIFTY YEARS OF THE SUPREME COURT OF INDIA:
ITS GRASP AND REACH, New Delhi: Oxford University Press, 2003 ; en frangais: SAINT-
HUBERT Mesmin, La cour supréme de l'Inde, gardienne de l'ordre constitutionnel démocratique,

Dijon, thése, 2006.
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Il ne faut évidemment pas en conclure que I’interprete fait ou méme
pourrait faire n’importe quoi. Il existe des contraintes tres réelles,
qui tiennent tantot a I’éducation des juges, a I’esprit de modération,
aux conditions de travail et notamment au caractére collégial des
juridictions, a la possibilit¢ d’actions de la part des autorités
politiques. Mais ces contraintes 1a ne sont pas juridiques : ce sont
des contraintes de fait et elles ne limitent pas plus la liberté¢ de
I’interpréte que 1’idéologie ou les pressions politiques ne limite le
pouvoir discrétionnaire du législateur ou du constituant. En d’autres
termes, la liberté au sens juridique se combine parfaitement avec le
déterminisme.

Sans doute, certaines de ces contraintes proviennent-elles du
systéme juridique lui-méme. Un juge, méme supréme, ne peut éviter
de tenir compte des interprétations possibles ou probables données
par d’autres autorités juridictionnelles et de facon plus générale des
réactions des autres autorités juridictionnelles ou non
juridictionnelles. Ainsi, la cour supréme des Etats-Unis a di
modifier sa jurisprudence lorsque le président 1’a menacée d’une loi
qui augmenterait le nombre de ses membres et aurait pour effet de
renverser la majorité. En cas de pluralité d’ordres juridictionnels, la
cour supréme de chacun des ordres tient compte de la jurisprudence
des autres et toutes tiennent compte de la cour constitutionnelle et
des cours européennes. Plus généralement, certaines de ces
contraintes tiennent aux mécanismes de la délibération et a la
structure de 1’argumentation juridique.

Cependant, bien qu’elles proviennent du systeme juridique — et
qu’elles doivent étre qualifiées de « juridiques » -, elles doivent étre
considérées comme des contraintes de fait, parce qu’elles ne sont pas
des obligations et qu’elles pésent sur la décision de la méme maniére
que des facteurs socioculturels comme 1’éducation, 1’origine sociale
ou les convictions religieuses des juges. Elles ne s’en distinguent
que par la classe de faits a laquelle elles se rattachent. Pour employer
le vocabulaire de Hart, les interprétes n’ont pas 1’obligation de tenir
compte de ces contraintes ; ils y sont seulement obligés.

La liberté des interprétes est donc totale. Pour la mesurer, il faut
examiner I’usage qu’ils peuvent en faire.
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II. L’'USAGE DE LA LIBERTE

Il ne s’agit pas ici de I'usage que font effectivement de leur liberté
les cours suprémes — nous savons bien que, dans la plupart des cas,
elles en font un usage modér¢, notamment en raison des contraintes
qui pésent sur elles - mais seulement de 1’usage possible de la
liberté. La question que 1I’on examinera n’est pas « jusqu’ou vont les
juges? », mais « jusqu’ou pourraient-ils aller s’ils le voulaient et s’il
le fallait ?». La réponse est qu’ils peuvent non seulement déterminer
le contenu des normes juridiques qu’ils sont censé€s appliquer, mais
aussi décider qu'un énoncé quelconque présente le caractére d’une
norme juridique et méme modifier la place de chaque norme dans la
hiérarchie de 1’ordre juridique.

A. LE CONTENU DES NORMES

C’est la vision la plus répandue de ’interprétation. Elle consiste
dans I’affirmation que tel texte signifie que si telles conditions sont
réunies, tels sujets doivent adopter telle conduite, étant entendu que
le verbe «devoir» peut aussi indiquer une interdiction, une
permission ou une habilitation. S’il est vrai que cette affirmation est
le produit d’une décision, alors il faut accepter cette conséquence
que c’est en réalité I’interprete et non le législateur qui énonce la
norme, parce que la norme n’est pas autre chose que la signification
d’un énoncé qu’il est obligatoire de préciser. Le législateur lui n’a
rien fait d’autre qu’adopter un texte, mais la norme que signifie ce
texte est énoncée par I’interprete.

Il faut d’ailleurs observer que 1’interprétation ne porte pas seulement
sur des textes, mais aussi sur des faits. Les augures romains
interprétaient ainsi le vol des oiseaux comme signifiant que telle
conduite devait avoir lieu. La qualification juridique des faits est une
opération du méme type : le juge, aprés avoir observé les faits,
décide qu’il présente tel caractére et doit €tre soumis a tel régime
juridique.
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B. LA NATURE DE NORME

Mais le pouvoir de Dinterpréte va bien au-dela. On admet
couramment qu’un juge, avant d’interpréter une constitution ou une
loi, et de déterminer quelle est la conduite qu’elle prescrive,
présuppose qu’elle prescrit quelque chose.

Pourtant, il y a des cas, ou le caractére normatif d’un texte fait lui
aussi I’objet d’une décision de I’interpréte. Ainsi, lorsque le Conseil
constitutionnel décide en 1971 que le préambule de la constitution et
la déclaration des droits de ’homme et du citoyen de 1789 ne sont
pas seulement I’exposé¢ d’un programme politique ou d’une
philosophie, mais un ensemble de normes.

A Dinverse, il peut décider qu'un énoncé ne présente pas un

caractére normatif, comme 1’a fait récemment le méme Conseil
N 1

constitutionnel .

Cependant, I’interprétation n’a pas pour objet seulement des textes.
Elle peut consister, on 1’a vu, dans I’affirmation qu’un ensemble de
faits présente la signification d’une norme. C’est le cas lorsque le
juge institue la coutume en source du droit : s’il considére qu’une
pratique a été répétée pendant un temps suffisant et qu’elle a été
tenue pour obligatoire, alors il décide que ’on est tenu de s’y
conformer. C’est a cette conjonction des deux faits, la pratique
répétée et le sentiment du caractére obligatoire, que l’interpréte
attribue la signification d’une norme.

Mais, il peut s’agir aussi d’une partie ou de I’ensemble d’un systéme
juridique, dont I’interprete peut décider qu’il présente globalement la
signification d’un principe implicite ou sous-jacent. Ainsi, en France
les principes généraux du droit « dégagés » par le Conseil d’Etat, les
principes fondamentaux reconnus par les lois de la République puis
reconnus a nouveau par le Conseil constitutionnel, aux Etats-Unis.
Les exemples sont trop nombreux et trop connus pour qu’il soit utile
de s’y attarder.

1 Deécision n° 2005-512 DC, 21 avril 2005, cf. CHAMPEIL-DESPLATS Véronique, N'est pas normatif qui peut. L'exigence de

normativité dans la jurisprudence du Conseil constitutionnel, ds. Cahiers du Conseil constitutionnel n°21, 2006.
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Il faut seulement observer qu’en accordant la signification de norme
a un texte, a une pratique ou a I’ensemble du systéme juridique,
I’interpréte ne se borne pas a créer une norme, il lui assigne par la
méme occasion une certaine valeur. Il décide par exemple que la
Déclaration des droits exprime des normes juridiques, mais il doit
décide en méme temps si elle a une valeur égale ou supérieure a
celle des lois, €égale, voire supérieure aux dispositions numérotées de
la constitution. En d’autres termes, il ne peut pas interpréter et créer
une norme sans la placer a un certain rang de la hiérarchie. Celle-ci
n’est pourtant pas une donnée immuable.

C. LA HIERARCHIE

De nombreuses décisions se présentent comme déduites de la
hiérarchie des normes, mais il s’agit la souvent d’une simple
justification et la hiérarchie n’existe que postérieurement et en vertu
de la décision de I’interprete.

Ce que I’on appelle en effet relation hiérarchique entre deux normes
A et B, c’est-a-dire la supériorit¢ de 1’une sur 1’autre, est le plus
souvent une relation telle que si B est contraire a A, elle peut étre
annulée par un juge ou bien telle que en cas de conflit le juge peut
faire prévaloir A. Par conséquent si c’est le juge qui interpréte un
texte pour décider que celui-ci lui donne le pouvoir d’annuler B en
cas de contradiction avec une norme A, c’est lui-méme qui a créé la
relation hiérarchique entre A et B. A n’est alors supérieur a B que
parce que le juge a décidé qu’il pouvait annuler B pour contradiction
avec A. C’est bien ce qu’a fait le juge Marshall dans la fameuse
décision Marbury ou encore le juge Barak dans la décision de 1995
United Mizrahi Bank v. Migdal village1, selon laquelle, bien qu’il
n’y ait pas en Isra€l de controle de constitutionnalité des lois, il
existe des principes quasi-constitutionnels, en tout cas supra-
législatifs, qui peuvent servir de standards pour exercer un controle
de la constitutionnalité des lois. Le juge peut bien prétendre dans les
deux cas qu’il ne fait que tirer les conséquences d’une hiérarchie qui

1 V. supra note 10.
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préexiste a sa décision. Cette hiérarchie n’existe que parce qu’il I’a
. A rr A
lui-méme créée .

Il est méme possible a I'interpreéte de créer des normes de niveau
supra-constitutionnel, comme 1’a fait la cour supréme de I’Inde pour
pouvoir invalider des amendements a la constitution?.

Mais le pouvoir de I’interpréte ne consiste pas seulement a créer des
différences de degrés entre normes. En dehors de ces cas tres
spectaculaires, il peut aussi déplacer les normes d’un degré a ’autre.
Le mouvement peut se faire dans les deux sens : vers le haut comme
avec les principes fondamentaux reconnus par les lois de la
République qui aprés avoir été des normes législatives sont promues
normes constitutionnelles ; vers le bas quand, aprés 1’interprétation
du Conseil constitutionnel, des lois adoptées par le Parlement et qui
prévalaient jusque 1a sur les traités antérieurs sont désormais dotées
d’une valeur inférieure.

La liberté juridique de I’interpréte est donc totale, puisqu’il peut
créer et recréer a chaque instant des normes et des relations entre
normes, ¢’est-a-dire qu’il est le maitre du systéme juridique.

Bien entendu, cette conclusion paraitra fortement exagérée et ce sera
a juste titre. Cela ne vient pas de la faiblesse de I’analyse, mais de ce
qu’il n’y a pas dans la réalité un seul interpréte, mais une pluralité, et
qu’ils forment un systéme. Et ce systéme est constitutif de
contraintes qui empéchent chacun d’exercer complétement et a
chaque instant son pouvoir discrétionnaire. L’interpréte est a la fois
libre et soumis au déterminisme.

1 TROPER Michel, Marshall, Kelsen, Barak et le sophisme constitutionnel, ds. ZOLLER, E. (sous la dir.), Marbury v. Madison
1803-2003, Paris, Dalloz, 2003, pp. 215s.
2 V. supra note 12.
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Intervention du Président Jacques Moreau

Je remercie Michel Troper de la clart¢ et de la rigueur de sa
démonstration dans laquelle il a donné une interprétation du mot
stipulation qui me parait assez originale et fortement autoritaire.
Quoi qu’il en soit, il ne m’appartient pas de lancer déja le débat. Je
passe immédiatement la parole a Etienne Picard.
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CONTRE LA THEORIE REALISTE
DE L’INTERPRETATION JURIDIQUE

M. Etienne PICARD, Professeur a I’Université Paris I Panthéon-
Sorbonne

Puisqu’on m’a fait I’honneur de m’y inviter spécialement a cet effet
- ce dont je remercie vivement les organisateurs de ce colloque -, je
vais tenter de porter une appréciation critique sur la théorie dite
‘réaliste’ de I’interprétation, dont Michel Troper, qui en est I’auteur,
vient de rappeler les grandes lignes.

Je dois avouer d’emblée que, par-dela les relations amicales que
nous entretenons et en dépit de I’admiration que m’inspire son
ceuvre, je ne parviens pas a souscrire a cette théorie - ces relations et
ce sentiment me permettant de le dire franchement et d’ailleurs m’y
obligeant. Et, en y réfléchissant davantage, comme 1’occasion m’en
est aujourd’hui donnée, il m’apparait encore plus clairement que je
ne peux que rejeter cette théorie. Elle me parait en effet a la fois
fausse et dangereuse : fausse au regard de la réalité juridique - du
moins telle que je la percois, évidemment ; dangereuse au regard de
ce qu’elle donne a croire de cette réalit¢ et de ce qu’elle peut
contribuer a en faire, car le droit résulte aussi de la fagon dont on le
pense.

Mais une bonne méthode exige qu’avant d’entreprendre cette
appréciation critique, on s’assure d’avoir vraiment bien compris son
objet, c’est-a-dire cette théorie, tant paraissent surprenantes les
implications de cette dernicre et radicale cette critique. Il semble, a
cet égard, que I’on doive et que 1’on puisse condenser les theses de
la théorie réaliste de I’interprétation ' en la ramenant & trois

1 Les idées de I’auteur faisant I’objet de cette analyse critique sont celles qu'il a exprimées dans l'article intitulé « Une théorie
réaliste de l'interprétation » publié dans le livre lui-méme intitulé « Dossier Théories réalistes du droit », dans lequel Olivier
Jouanjan a réuni des textes notamment de Eric Millard, Hans Kelsen, Herbert L. A. Hart et Michel Troper, Annales de la
Faculté de droit de Strasbourg, Nouvelle série n° 4, 2000, Presses universitaires de Strasbourg, pp. 50-68. Ce méme texte
forme également le chapitre V du livre de M. Troper, « La théorie du droit, le droit, I'Etat », Coll. Léviathan, PUF, 2001, pp.

69-84. Toutes les citations de ’auteur sont tirées de ce texte, sauf indication contraire.
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propositions essentielles, trés interdépendantes, qu’il faudra
ultérieurement analyser plus précisément.

Premicre proposition : le véritable auteur d’une norme n’est pas
l’auteur du texte (lorsque la norme procede d’un texte), mais
l’interprete ultime de ce dernier. En effet, une norme, selon ce qu’en
pense d’une facon générale la théorie normativiste kelsenienne, est
un énoncé prescriptif auquel s’attache une certaine signification ;
pour Michel Troper, elle est plus exactement la signification
prescriptive qui s’attache a un énoncé, car la portée prescriptive de
I’énoncé dépend précisément de sa signification. De sorte que M.
Troper en déduit que la norme ne peut se former que lorsque la
signification de 1’énoncé lui est enfin donnée, c’est-a-dire lorsque ce
dernier fait 1’objet d’une interprétation. M. Troper ajoute que cette
interprétation, pour revétir cet effet d’édiction de la norme, doit étre
non seulement authentique mais encore émaner de [’autorité
habilitée a statuer en dernier lieu, qui est une juridiction le plus
souvent, lorsqu’une telle autorité a été instituée pour statuer en
dernier ressort, ainsi souveraine a cet égard. Du fait de cette
habilitation a se prononcer souverainement, tous les énoncés qui
peuvent étre intervenus en amont de la décision finale ne présentent
aucune portée normative a 1’égard de 1’auteur de cette derniére, dés
lors que celui-ci a le pouvoir d’interpréter ces énoncés de maniére
ultime, ¢’est-a-dire de les faire advenir comme normes.

Deuxieme proposition : [’interprétation de chaque norme par son
interpréte souverain est un acte qui, en droit, est totalement libre: un
acte de pure volonté et non de connaissance. 1l est libre en cela qu’il
n’obéit précisément a aucune norme juridique qui obligerait
I’interpréte a donner telle ou telle signification a 1’énoncé, puisque,
avant l’interprétation, il n’y a que cet énoncé, un texte le plus
souvent, qui n’est qu’un simple fait, dépourvu pour cette raison de
toute signification qui obligerait en droit quelque interpréte habilité
que ce soit, et donc dénué a son égard de toute portée normative
compte tenu de ce qu’est une norme, telle que définie plus haut : le
sens que le texte pourrait tout de méme présenter en fait n’est pas du
droit, puisque ce texte n’est pas normatif tant qu’il n’a pas été
interprété souverainement ; et il n’est pas opposable a I’interprete,
puisqu’il n’est pas encore du droit avant I’interprétation. Dans ces
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conditions, I’interprétation ne peut donc étre qu’absolument libre
juridiquement, et méme totalement arbitraire, en droit. Par le fait
méme, cette interprétation ainsi habilitée est un acte de pure
volonté : elle n’implique aucun acte de connaissance d’aucune
norme préalable qui obligerait I’interpréte ; puisqu’il n’y a pas de
norme avant l’interprétation et que cette derniére est un acte
juridiquement libre, I’interpréte n’a pas, pour interpréter, a connaitre
telle ou telle norme qui I’obligerait et qui s’imposerait a lui, deés lors
que c’est au contraire lui qui, par son interprétation, fait surgir toute
norme.

Troisiéme proposition : La liberté de l’interpréte est néanmoins
enserrée dans des « contraintes juridiques ». En effet, si cette
interprétation est donc, en droit, totalement libre, la théorie réaliste
introduit toutefois une réserve importante: des « contraintes
juridiques » pésent sur I’interpréte. Mais contrairement a ce que leur
épithéte pourrait laisser penser, ces contraintes, selon I’auteur, sont
non pas juridiques ou normatives en raison ou par l’effet de leur
nature, comme on le dirait d’obligations procédant du droit positif :
ce sont en réalité des « contraintes matérielles », comme le dit bien
I’auteur. Mais, a la différence de toutes les autres contraintes
strictement matérielles qui pourraient résulter de faits extérieurs au
monde du droit et influer ainsi sur les décisions juridiques (et qui
peuvent étre de toutes sortes, comme le sont par exemple les
données psychologiques, physiologiques, sociologiques,
économiques...), les contraintes dont il est question dans la version
du réalisme ici en cause, sont dites « juridiques », pour mieux les
différencier des précédentes, simplement parce qu’elles « résultent
uniquement de la configuration du systéme juridique » . Elles sont
bien « matérielles » selon la « théorie des contraintes juridiques » en
cela que celle-ci considére le ‘systéme juridique’ non pas en tant
qu’ensemble de normes produisant des obligations juridiques, mais
comme un systéme dont les obligations juridiques qu’il produit tout
de méme déterminent certains effets qui sont pris ici comme un
ensemble de faits ou de circonstances matérielles. Et c’est de ces

"'V, « Théorie des contraintes juridiques », sous la direction de M. Troper, V.
Champeil-Desplats, Ch. Grzegorczyk, Coll. ‘La pensée juridique’, Bruylant,
LGDJ, 2005. p. 2
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faits et circonstances que découlent ces « contraintes» pour
I’interpréte, ainsi considérées comme purement factuelles mais
imputables néanmoins au systéme juridique pour ce qu’il implique
en fait. Dans ces conditions, la théorie estime que diverses données
matérielles, liées au ‘systéme juridique’, s’imposent en pratique a
I’interpréte, méme souverain. Par conséquent, sa souveraineté reste
intacte juridiquement, mais elle est pratiquement limitée et méme
‘contrainte’ : I’interpréte est ainsi conduit a adopter tels ou tels
comportements dont le choix n’est plus vraiment libre, en réalité, car
I’interpréte doit en pratique se conformer a ces données qui agissent
bien sur lui comme des restrictions pratiques et contingentes
enfermant sa totale liberté juridique. Un exemple, donné par
I’auteur, peut étre tiré de la situation dans laquelle se trouvait le
Président de la République en 1962, lorsqu’il a décidé de faire
réviser la Constitution par référendum direct organisé sur la base de
son article 11, au lieu de suivre la procédure de I’article 89 : en
bonne logique réaliste, ni I’article 11 ni Particle 89 ne constituaient
par eux-mémes des normes, tant qu’ils n’avaient pas été interprétés-
édictés (c’est-a-dire interprétés-méconnus si 1’on pense qu’ils
présentaient tout de méme une objectivité normative réelle) ; mais
lorsqu’il en a ainsi décidé, le Président a di escompter qu’il ne serait
pas en fait inquiété par le Parlement, qui avait pour ce faire un
certain pouvoir juridique, tandis qu’il a estimé qu’aucune juridiction
pouvant se prévaloir d’une compétence a cet effet, oserait
condamner le recours a I’article 11 ; mais, dans le cas contraire, il
aurait di prendre une autre décision. Ainsi, les contraintes
matérielles de son choix, toujours juridiquement libre d’aprés M.
Troper, consistaient précisément a devoir tenir compte de ces
données factuelles découlant de circonstances conditionnées par
I’état du droit, dés lors que les pouvoirs du parlement et des juges
dont il aurait pu craindre 1’'usage sont fixés par le droit.

Cette théorie présente naturellement des implications pratiques et
théoriques importantes en cela qu’elle nous permet de saisir
certaines réalités juridiques: 1’expression ‘saisir ces réalités
juridiques’ doit étre entendue largement, au sens de ‘comprendre et
expliquer ces réalités au regard du droit’, ou encore au sens de ‘les
appréhender selon le droit’, c’est-a-dire les ‘qualifier selon le droit’;
en méme temps, par un effet récursoire nécessaire, cette théorie nous
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permet aussi de comprendre le droit qui est en cause dans ces
réalités ainsi saisies et, plus généralement, de faire ressortir ce qui
serait la vraie réalit¢ du droit d’une maniére générale. C’est
d’ailleurs ce que suggere l’appellation méme de cette théorie
‘réaliste’ qui, par ce qu’elle nous enseigne de I’interprétation, nous
montre ce que serait réellement le droit.

Pour illustrer ces implications d’une maniére concréte, rien ne
semble plus indiqué que de partir de I’exemple fourni par M. Troper
lui-méme dans la présentation orale qu’il vient de faire de sa théorie.
Car c’est a propos de cet exemple que je peux mesurer la nature et
I’étendue de notre désaccord: celui-ci n’est pas total : il est
fondamental — ce qui est sans doute plus grave, car, dans ces
conditions, méme ce qui peut se présenter a premiére vue comme un
point d’accord pourrait s’avérer, en réalité, ne pas I’étre.

Il semble ainsi que nous partagions au moins trois points d’accord.
Le premier porte sur un jugement de réalité, le deuxiéme sur un
jugement de valeur et le troisiéme, a nouveau, sur un jugement de
réalité (il faut en effet tellement se méfier de la ‘valeur’, selon la
facon de penser ici en cause, qu’il est nécessaire de bien 1’identifier
pour l’isoler autant qu’on le peut et en relativiser 1’intérét, et, par
suite, pour bien mettre en valeur - plutdt en exergue — les seuls
jugements de réalit¢ qui seraient seuls susceptibles d’une
appréciation et d’une discussion ‘scientifiques’...).

Ainsi, nous nous accordons tous les deux pour observer ce fait que le
général de ce pays fort affligé, dont il parlait & I’instant, a pu obtenir
de ses misérables juges qu’ils veuillent bien dire que le coup de
force grace auquel il est parvenu au pouvoir supréme n’en est pas un
et que son investiture comme Chef de 1’Etat est tout a fait conforme
au droit. Nous sommes encore d’accord, semble-t-il, lorsqu’il
considére une telle situation comme détestable, ce qui est notre
jugement de valeur partagé. Plus exactement : je suis presque sOr
que telle est son opinion personnelle, bien qu’il ne I’ait pas énoncée
expressément de cette fagon; mais, a la vérité, j’ai tout de méme un
léger doute sur ce point lorsque je constate que sa théorie lui interdit
de soutenir juridiquement que cette situation est condamnable en
droit, et I’empéche de la réprouver autrement qu’en opportunité ou
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en valeur — références qui, aux yeux de sa théorie du droit,
paraissent précisément ne présenter aucune signification, valeur ni
portée.

Et, justement, nous nous séparons complétement lorsque M. Troper
dit que cette prise de pouvoir est conforme au droit pour le seul
motif que ces juges I’ont dit — affirmation de sa part et constatation
de la mienne qui me paraissent tout a fait conformes a ce
qu’implique sa théorie, ce sur quoi nous devrions aussi étre tout a
fait d’accord. Mais nous nous séparons complétement au fond, car,
en fin de compte, il dit exactement comme ces juges, apeurés ou
corrompus - a cette différence prés que ces derniers ont prétendu
dire du droit probablement sans y croire, tandis que lui pense
sincérement que c’est du droit - ou plutot il le pense
‘scientifiquement’, car 1’objet du débat n’a pas a étre laissé aux
sentiments et n’est pas une question de sincérité, mais une question
de réalité appréciable objectivement et donc ‘scientifiquement’. Il
proclame méme haut et fort que ce que disent les juges est vraiment
du droit, en allant jusqu’a en faire une théorie, et cela sans les
excuses circonstancielles que pourraient invoquer ces juges -
puisqu’apres tout il n’est pas, quant a lui, menacé.

Plus exactement, il se borne a dire, premi¢rement, que ces juges
prétendent dire du droit, ce qui est vrai : ils prétendent bien dire du
droit, quelle que soit la conviction que pourrait leur suggérer leur
conscience ou leur raison; en tout cas ils I’affirment. Et,
deuxiémement, il considére qu’il suffit, pour que ce soit vraiment du
droit, que ces juges disent que c’est du droit, quelles que soient les
causes et les modalités exactes de cette énonciation (sans que sa
théorie soit en mesure de faire une place juridique quelconque a
I’exception de contrainte, puisque, fort paradoxalement, elle ne
prend pas en considération cette sorte de cause sur le plan du droit,
alors que cette théorie réaliste se veut également une « théorie des
contraintes juridiques » — mais évidemment, comme on 1’a déja
entrevu, en un tout autre sens et avec bien d’autres implications...).
Car, selon sa théorie, est du droit tout ce que disent les autorités de
derni¢re instance a cet effet habilitées, quelles qu’en soient les
conditions.
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Il me semble au contraire que I’on doive soutenir, méme si je ne
dispose d’aucune autorité normative pour I’énoncer en tant que
vérité 1égale ou constitutionnelle (tout comme 1’auteur de la théorie
d’ailleurs...), que ce qu’ont dit ces juges dans cette affaire n’est pas
une décision juridictionnelle fondée au regard de la Constitution sur
la base de laquelle ils ont prétendu se prononcer, mais qu’ils ont
interprétée fort librement, aux fins de déterminer si 1’action du
général en question était ou non conforme au droit: & mes yeux en
tout cas, comme a ceux de bien d’autres, leur décision constitue
simplement une sorte de coup d’Etat judiciaire ratifiant un coup de
force militaire. Mais une telle position, pour é&tre soutenable
juridiquement, exige évidemment qu’elle puisse s’appuyer sur une
conception du droit qui ne réserve pas aux autorités normatives le
pouvoir de dire en quoi consiste le droit. Tandis que la conception
du droit qui autorise M. Troper a dire que n’est du droit que ce qui
est présent¢ comme tel par ces autorités appelle également un
examen critique.

Il en résulte qu’il n’est méme plus certain que M. Troper et moi-
méme soyons d’accord sur le premier jugement de réalité, qui
impliquait déja - comme tous les jugements de réalité - une certaine
qualification, en 1’espéce juridique, et qu’il puisse dire, avec moi,
comme avec tout le monde, qu’il s’agissait d’un coup de force
destiné a accéder au pouvoir, puisque sa théorie le conduit
nécessairement a reconnaitre, en fin de compte, que ce fut 1a une
investiture constitutionnellement réguliére. Dans ces conditions, il
ne devrait plus rien y avoir, a ses yeux, de détestable, si bien que -
ou plutdt si mal que - nous ne devrions méme plus étre d’accord sur
le jugement de valeur...

Ainsi, on comprend en quoi notre désaccord n’est pas simplement
total, mais, au sens propre, fondamental : il porte bien, au fond, rien
moins que sur la question de savoir ce qu’est le droit. Plus
spécialement encore, il porte sur la question de savoir ce qui, dans ce
qu’est le droit, permet de dire qui est compétent pour en décider.
Mais la question essentielle et premicére reste bien de savoir ce qu’est
le droit, car c’est 1a la question déterminante, dont la solution
conditionne la réponse a toutes les autres qui vont suivre. C’est
précisément a 1’égard de cette question déterminante que le
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désaccord touche aux fondements. Mais ces divergences
personnelles ne sont rien au regard des implications objectives de
cette théorie.

En effet, il semble bien d’ores et déja que celle-ci soit impossible a
soutenir. Car cette affirmation selon laquelle serait du droit tout ce
que disent les autorités habilitées a le dire ultimement, devrait, pour
pouvoir se poser, présupposer que deux conditions soient remplies :
il faudrait d’abord que cette habilitation existe bien en droit, c’est-a-
dire qu’elle s’inscrive dans un ordre juridique qui ait produit cette
habilitation et qui en ait déterminé les conditions de validité,
vérifiables par ailleurs ; et il serait en plus nécessaire que cet ordre
juridique en soit bien un réellement, c’est-a-dire que ses normes
aient quelque prise effective sur la réalité sociale, autrement dit
encore qu’elles soient vraiment obéies, & commencer par ses propres
acteurs, pour que 1’on ait la garantie que cet ordre n’est pas 1’effet
d’un réve, d’un délire ou d’une élucubration — ou simplement le
résultat de quelque violence. Or, au regard de la théorie en cause, ces
deux conditions font probléme, en cela que I’on ne voit pas
comment elles pourraient étre remplies.

Pour ce qui touche a la premicre condition, il faut en effet dés
maintenant relever que la théorie réaliste se trouve affectée d’une
contradiction interne tenant a ce qu’elle rend impossible la
réalisation de ses deux premicres propositions : 1’habilitation ne peut
pas étre délivrée tant qu’il n’y a pas déja d’ordre juridique pour la
produire et en fixer les conditions de validité ; et, a supposer que
cette habilitation existe tout de méme, ’autorité qui devrait la mettre
en ceuvre aux fins d’interprétation n’a, selon la théorie en cause, ni a
la connaitre ni a la respecter, puisqu’aucune régle de droit ne
s’impose a elle pour interpréter la norme de fond qui doit faire
I’objet de cette interprétation comme pour interpréter le titre en vertu
duquel elle a compétence a I’effet de se livrer a cette opération :
pour l'interpréte, 1’habilitation n’existe pas normativement, avant
qu’il ne I’interpréte, et cela pour en faire absolument ce qu’il veut ;
et ¢’est pire encore pour les tiers qui ne peuvent pas, juridiquement,
lui en opposer les termes.
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Dans ces conditions, la formation de cet ordre juridique est
impossible avant que I’interpréte n’ait lui-méme interprété son titre,
dont la prise en considération devrait cependant précéder
I’interprétation de tout autre énoncé de fond : méme en admettant
que l’interprétation de 1’habilitation ait un effet rétroactif, c’est lui,
I’interprete, qui fait advenir juridiquement son titre a dire le droit et
qui, par le fait méme, détermine seul les conditions de validité de
son titre, sa portée comme celle des énoncés de fond qu’il peut alors
interpréter : I’interpréte forme donc a lui tout seul I’ordre juridique
souverain, puisqu’il peut, en droit, faire exactement ce qu’il veut,
autant pour décider de son titre que pour en exercer les compétences.
On peut donc en inférer que, si I'interpréte est le seul maitre, en
droit, de son habilitation (et donc le seul maitre de ce qu’est le droit
qui détermine son habilitation, puisqu’il n’y a pas de norme avant
qu’il ne se prononce, tandis qu’il n’a lui-méme aucune norme de
droit a connaitre et a respecter pour dire ce qui est le droit, ni méme
pour reconnaitre ce qui est une norme en général), il n’y a plus,
objectivement, ni norme ni ordre juridique qui soient objectivement
connaissable et obligatoire : le droit est donc a proprement parler
liquidé. La seule réserve, qui reste a examiner, est celle de savoir
quelle est exactement la portée de la norme une fois qu’elle est
interprétée-édictée, point sur lequel il faudra s’interroger, car il
faudrait bien que I’ordre juridique trouve quelque part I’amorce a
partir de laquelle il peut commencer a se constituer en enchainant
progressivement ses ¢léments, principes, régles, décisions,
jugements, exécutions...

A supposer méme que 1’ordre juridique ait pu naitre ou, qu’a peine
né, il ne soit pas déja liquidé, en théorie ou en droit — tel qu’il est vu
par cette théorie -, il faudrait encore, pour que soit véritablement du
droit tout ce que les juges souverains disent étre du droit, que la
seconde condition envisagée tout a I’heure soit remplie : il faudrait
que cet ordre juridique soit effectif, c’est-a-dire que ses normes
soient obé¢ies réellement. Or méme les acteurs de cet ordre qu’en
sont les interprétes ainsi habilités n’ont pas a le respecter
juridiquement, puisqu’il ne produit pas d’autres normes que celles
posées par ces interpretes eux-mémes, et que ceux-ci sont totalement
libres juridiquement. Par suite, le seul droit concevable n’est que le
droit dont ses interprétes parviendront, en fait, a imposer le respect
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et dont ils pourront dire, en fait, que c’est du droit; et si les
interpretes n’ont pas de pouvoir de fait (parce qu’ils ne disposent pas
de force publique propre), il suffira que ceux qui peuvent leur dicter
en fait les solutions qu’ils adoptent rendent effectif le respect des
normes dont ils imposent I’ interprétation-édiction.

Au fond, le général n’avait méme pas besoin de juges : si vraiment
I’interprétation est juridiquement libre, il lui aurait suffi d’interpréter
lui-méme la constitution comme lui conférant le pouvoir de
I’interpréter lui-méme et, juste aprés cela, de dire qu’elle permet
parfaitement de considérer qu’il était arrivé au pouvoir dans les
conditions prévues par la Constitution, et qu’il n’y avait pas de
contestation juridique sur ce point justifiant de saisir les juges.
Avait-il méme besoin de constitution ? Ne pouvait-il pas dire, en
droit, que le droit permet de s’en passer ? Il lui aurait suffi, au méme
moment, d’imposer effectivement, par la force publique, 1’ordre
juridique qu’il venait ainsi d’interpréter-édicter. Alors, il pouvait se
poser comme le Chef de I’Etat réguliérement investi. Mais étre chef
d’un Etat suppose encore 1’existence d’un droit particulier, celui qui
institue 1’Etat : le chef aurait pu simplement se contenter de dire et
surtout de montrer qu’il était le chef - tout simplement le chef, qui
n’a plus besoin d’Etat pour s’imposer, effacant alors toute trace de
droit. Voila donc ce que, en s’efforcant de la respecter le plus
possible, nous dit la théorie réaliste de I’interprétation de ce que
serait le droit selon elle : il n’est strictement plus rien, sinon du fait
pur et simple, comprenant évidemment la violence.

Il reste bien entendu a intégrer dans la construction la prise en
considération des « contraintes juridiques ». Certaines d’entre elles
pesaient en effet sur le général. La « contrainte juridique » la plus
évidente qui s’imposait a lui était de faire dire aux juges ce qu’il
voulait qu’ils disent, afin que sa prise de pouvoir ait ’apparence de
la régularité, compte tenu du fait, « résultant du systéme juridique »,
que ce sont les juges qui sont normalement chargés de dire le droit et
que I’opinion pense que ce sont bien eux qui disent le droit et qu’ils
le disent bien pour ce qu’il est effectivement. Et, pour leur faire dire
ce qu’il voulait, ‘il fallait’ encore - c¢’était une autre « contrainte
résultant du systéme juridique » - qu’il leur fasse craindre les
sanctions que lui-méme ou tel comparse est ou serait en droit de leur
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infliger, en droit actuel ou en droit futur - a interpréter-édicter dans
les conditions appropriées ; a défaut de quoi les juges se seraient
sentis indépendants et impartiaux, et c’elit ét¢ dommageable a la
volonté du général ; ou encore ‘il fallait’ qu’il leur fasse miroiter
tous les avantages que, par son pouvoir de Chef de I’Etat, il pourrait
leur procurer bientdt, grace aux compétences juridiques qu’il sera en
mesure d’exercer en tant que chef de I’Etat: ce sont bien la des
contraintes juridiques en ce sens qu’elles s’inscrivent effectivement
dans « le systéeme juridique » ou qu’elles en « résultent ». Mais, des
lors que « le systeme juridique » en cause ici n’est au fond pas autre
chose que ce que la violence parvient en fait a imposer
effectivement, ces « contraintes juridiques » - au moins dans la
configuration factuelle de ’exemple - n’ont aucune substance autre
que celle qui consiste a savoir imposer en fait sa volonté aux juges
ou, a défaut de juge, aux sujets de droits — pour ce qui peut bien leur
rester de ‘droits’.

D’ailleurs, pour un ordre juridique qui entend que 1’on doive le
considérer comme tel, c’est encore une « contrainte juridique »
d’étre effectivement obéi, dés lors que selon la philosophie a
laquelle s’inspire cette théorie, ’ordre juridique n’existe qu’a la
seule condition qu’il soit efficace, ce qui suffit aussi a sa validité ;
donc le général avait toutes les raisons, de droit comme de fait, de
prendre le pouvoir, de I’'imposer aux juges comme a I’ensemble de
son pays — a condition de réussir naturellement.

On voit donc que, selon cette théorie, le droit n’a pas d’autre
existence que celle du faif, dans la mesure ou la validit¢ méme de
ses normes, comme celle de I'ordre juridique dans lequel elles
s’inscrivent, ne dépendent au fond que de circonstances matérielles.
Car, dans ce systéme de pensée - inspiré par Kelsen sur ce point -,
une norme est valide ou n’est pas juridique ; ou alors, a I’inverse, si
I’on peut lui reconnaitre la qualité de norme juridique, c’est qu’elle
est nécessairement valide. Dans ces conditions, et selon ce
qu’implique la théorie réaliste de 1’interprétation, est du droit toute
norme, toute décision, tout acte, méme possiblement contraire a cet
ordre, pourvu que leur conformité au droit soit affirmée par une
autorité¢ habilitée par cet ordre - c’est-a-dire par I’interpréte lui-
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méme ou quelqu’un qui I’y contraint - a dire en dernier ressort que
c’est du droit.

En effet, cette possible contradiction d’un énoncé par rapport au
droit n’est qu’une hypothése qui, a suivre la théorie réaliste, serait
dépourvue de toute pertinence ; la théorie exclut toute possibilité que
cette hypothese puisse se réaliser - a I’encontre ici de ce qu’implique
la pensée de Kelsen, compte tenu de la fagon dont celui-ci congoit
I’ordre juridique, les normes, 1’effet normatif et I’interprétation. Car
I’hypothése d’une telle contradiction, méme si celle-ci était avérée
en fait, n’aurait aucune chance juridique, selon la théorie réaliste, de
pouvoir étre constatée par le juge pour qu’il tire les conséquences de
droit qui devraient s’ensuivre, puisqu’il n’a pas a connaitre quelque
régle que ce soit qui pourrait enfermer sa liberté d’interprétation, qui
est totale, de sorte que cette trés hypothétique contradiction ne peut
pas étre relevée par le juge ; et si le juge ne saurait procéder a cette
constatation, celle-ci n’a pas davantage de chance d’étre opposée,
par qui que ce soit d’autre, au juge de dernier ressort, comme un
argument juridique propre a critiquer sa décision. Cette derniére
impossibilité s’explique évidemment par le fait que c’est lui, le juge
ou, plus généralement, tout organe souverain d’interprétation, qui est
seul habilité pour interpréter les normes supérieures (et par 1a méme
pour les faire advenir), afin de se prononcer ultimement sur la
conformité¢ a celles-ci des actes censés devoir les respecter. Et,
naturellement, personne, méme quelque juriste trés compétent en
droit constitutionnel, ne pourrait, en droit, critiquer la position des
juges : le droit - qui était déja réduit par le normativisme kelsenien a
n’étre qu’un ensemble de normes logiquement articulées entre elles
mais réduites a leur portée prescriptive et considérées
indépendamment de leur contenu ou de leurs fins - n’est méme plus,
désormais, avec cette théorie réaliste, une affaire de raison, mais
seulement de pouvoir.

La raison intervient peut-&tre dans la prise de décision, c’est-a-dire
dans I’exercice de ce pouvoir. Mais personne ne saurait, au nom du
droit, en vérifier le respect pour opposer au pouvoir de ’avoir
méconnue, puisque, selon la théorie en cause, seul ce pouvoir peut
dire librement ou est le droit. La raison intervient méme
certainement dans le calcul des intéréts et dans I’¢laboration des
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stratégies qu’implique la théorie des « contraintes juridiques » au
sens de la théorie réaliste. Mais cette raison n’est pas la raison du
droit : ¢’est la raison du fait, dés lors que ces contraintes ne sont que
des « contraintes matérielles ». La raison a donc cessé d’étre un
langage et une référence communs au droit pris dans ses deux
dimensions : le droit comme ensemble normatif ou ordre juridique
(qui est déja liquidé comme ordre) et le droit comme science ou
connaissance des regles juridiques, des normes juridiques ou du
droit en général, qui risque de I’étre également... Elle ne demeure
une référence que pour la seule théorie du droit ainsi comprise. Mais
celle-ci ne s’y référe que dans le seul but ou avec le seul effet
d’expliquer pourquoi cette référence n’a plus, selon le droit, sa place
juridique dans la production du droit !

A qui n’apercoit pas ces implications ultimes et nécessaires, cette
théorie est tout a fait séduisante par sa logique propre, semble-t-il
imparable ; et elle attire trés fortement 1’esprit par sa simplicité
systématique ou sa systématicité trés simple (le recours a un systéme
s’analyse toujours comme une forme de simplicité, méme si le
systéme est en lui-méme un peu compliqué ; mais il se trouve que
celui-ci est, en outre, assez simple — réserve faite des questions que
souléve sa critique). Cette logique et cette simplicité, qui font sa
force, la rendent en outre tres accessible a tous, et lui permettent de
surcroit, par la possibilité qu’elle présente de s’appliquer a toute
décision juridictionnelle de derniére instance, de revendiquer une
portée générale et universelle. Elle autorise encore, ce par quoi elle
rend d’éminents services, a valider et expliquer tout ensemble, grace
au deus ex machina de l’interprétation-édiction normative, toute
sorte de décision, spécialement juridictionnelle, méme si celle-ci est
apparemment contraire aux normes qu’elle devait appliquer selon la
logique normative ordinaire, méme si cette derniere pourrait la tenir
pour irrationnelle ou arbitraire. Mais dans le cas méme ou la logique
juridique ordinaire viendrait a condamner le sens de 1’interprétation,
il resterait encore, pour justifier tout de méme cette derniére, la
logique des « contraintes juridiques », qui est le second deus ex
machina, appelé au secours du premier lorsque la raison critique ne
pouvant plus trouver a s’exercer en droit, car elle n’en a plus aucun
titre, cherche tout de méme un terrain ou pouvoir s’exercer en fait.
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Plus exactement et plus gravement, la théorie réaliste frappe
d’inutilité toute discussion juridique rationnelle des actes en cause et
rend vaine toute critique de cette nature, puisque la théorie fournit
aux autorités politiques souveraines, aux juridictions, comme aux
commentateurs de leurs décisions, ce fondement explicatif et
validant tout trouvé et infaillible, qu’est la souveraineté¢ de
I’interpréte — fondement auquel on ne manque d’ailleurs pas de
recourir désormais partout ou la pensée juridique est pressée ou peu
regardante: tout est normal et indiscutable, y compris le pire,
puisque le juge est souverain et que la souveraineté est la source de
tout le droit, et puisque ces contraintes ne sont pas normatives, mais
matérielles — ce qui ne laisse la place qu’a des appréciations ou des
conjectures d’opportunité, politiques, sociologiques, axiologiques,
auxquelles cette théorie, comme I’inspiration plus générale dont elle
est issue, récuse toute signification ou portée juridique, en réduisant
tout le juridique au normatif et celui-ci au prescriptif.

Le volontarisme juridique s’adapte ainsi a la nouvelle donne de la
juridictionnalisation générale, qui est sans doute bonne en elle-
méme, mais qui risque alors, dans un tel contexte doctrinal, de se
voir encouragée a s’affranchir des objectivités du droit - alors
qu’elle a déja remis la démocratie a sa place: grace a cette théorie, le
volontarisme déplace sa ‘boite noire’ du droit - celle dans laquelle
on ne voit rien mais ou s’accomplit I’essentiel: cette boite noire
passe de la volonté souveraine du constituant a la volonté souveraine
du juge interpréte de la constitution ou interpréte de la loi.
Jusqu’alors, si on ne pouvait pas discuter normativement de la
volonté souveraine du constituant, du moins pouvait-on discuter sur
ce plan des conditions de mise en ceuvre par le 1égislateur de cette
volonté constituante, puis encore apprécier 1’application de la
volonté du législateur par I’autorité réglementaire, etc.... Désormais,
si 'on se place sous I’empire de cette théorie réaliste, cette
discussion s’avere tout aussi impossible qu’inutile : le discours du
droit se réduit en fin de compte a la description du fait de la volonté
du juge, arbitraire au sens propre, et, au mieux, a la théorisation de
cette impossibilité et de cette inutilité juridiques. Et cela conduit
naturellement le discours qui, néanmoins, se veut encore juridique,
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tout en restant réflexif, a changer de terrain scientifique, quelquefois
sans s’en rendre compte, pour s’aventurer dans des champs que le
droit ainsi compris a désertés pour les abandonner a d’autres
disciplines, au demeurant mal connues des juristes, et pour
soumettre ces champs au seul /ogos et au seul nomos de ces
disciplines, qui ne sont pas ceux du droit. La séduction se fait alors
ravageuse, pour le droit comme pour la réflexion juridique qui ne
trouvent plus leurs marques.

Mais avant de développer et de fonder cette critique d’ensemble, la
bonne méthode pour I’entreprendre exige non pas seulement d’en
déterminer 1’objet et d’en énoncer les raisons générales, comme on
vient d’essayer de le faire : la bonne fagon de faire requiert encore
de préciser la méthode que I’on va suivre pour déployer et assurer
cette critique ; et, bien au-dela, elle devrait également imposer de
faire état de la conception du droit qui inspire tout a la fois cette
méthode et cette critique. Car cette théorie réaliste de I’interprétation
peut en effet, comme tout autre objet d’appréciation, faire 1’objet de
plusieurs sortes de critiques, en ce sens que 1’on peut se placer a
divers points de vue pour tenter d’en déterminer la valeur — et
d’ailleurs pour préciser le sens méme de ce mot de ‘valeur’, comme
la teneur du concept auquel il s’applique.

On peut apprécier une théorie au regard de sa propre logique,
comme on a commencé a le faire ; mais cette démarche devra étre
poursuivie de fagon plus approfondie par un examen plus analytique
des propositions de la théorie. On pourrait aussi envisager de
procéder a la critique de cette théorie particuliere au regard de ses
propres fondements originaires, des lors que cette théorie parait s’en
étre ¢loignée assez fortement, méme si elle assume parfaitement le
fait de cette prise de distance; et on se livre d’autant plus
naturellement a ce type de critique que 1’on est convaincu que ces
fondements originaires constituent 1’étalon de validité de tout
discours juridique subséquent. Or, en I’espéce, il est clair que la
théorie réaliste de D’interprétation s’inscrit a 1’origine dans une
conception du droit qui est celle du normativisme kelsenien, et
qu’elle s’en est affranchie sur des points souvent déterminants, pour
accéder a un positivisme absolument radical, 1a ou celui de Kelsen
n’était somme toute qu hyperbolique.
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Des appréciations critiques de ce type, assez rares toutefois tant
I’opinion générale parait tétanisée par cette systématicité et par sa
force apparente, ont déja été entreprises par quelques auteurs, qui
ont pu d’ailleurs soit rejeter toute théorie réaliste de 1’interprétation
soit au contraire en proposer d’autres versions, plus étrangéres au
normativisme kelsenien, et que nous n’examinerons pas ici - pour
nous concentrer seulement sur les théses émises par M. Troper. Si
I’on cherche donc a apprécier les théses de ce dernier au regard de
leur inspiration originaire et détournée, on ne peut que s’en remettre
a cet expert en pensée kelsenienne qu’est Otto Pfersmann. Celui-ci a
porté, a la théorie réaliste de I'interprétation présentée par Michel
Troper, une charge radicale, tendant & démontrer que, au regard du
paradigme de la théorie ou de la science du droit selon Kelsen, cette
théorie réaliste est entachée de ‘confusion épistémologique’, et
qu’elle se prive d’objet, en se condamnant, en fin de compte, a un
« uto-effondrement » car elle ruine la notion méme de norme '

Cette critique nous parait parfaitement convaincante, en elle-méme,
au regard de I’instance au nom de laquelle elle est conduite ; et, pour
cette raison, il apparait inutile de la reprendre en tant que telle : il
suffit d’y renvoyer. Par ailleurs, M. Troper a déja répondu aux
arguments d’O. Pfersmann 2, tandis que celui-ci a déja répliqué a
celui-1a°, et il ne nous appartient pas d’entrer dans un débat qui n’est
pas exactement le notre.

En effet, une autre raison, déterminante a nos yeux, conduit a nous
retirer ici, au moins en partie, de cette discussion interne a cette
facon de penser le droit: les implications de la théorie réaliste de
I’interprétation sont dévastatrices non pas simplement pour elle-
méme, ni seulement pour la hiérarchie normative expliquée par la
théorie normativiste kelsenienne, mais, comme on va tenter de le

1 O. Pfersmann, Contre le néo-réalisme juridique. Pour un débat sur I’interprétation, Revue frangaise
de droit constitutionnel 2002, pp. 279-334, et publié¢ déja in P. Comanducci, R. Guastini (eds.),
Analisi e diritto 2001. Ricerche di giurisprudenza analitica Torino, Giappichelli, 2002, pp. 231-284,
republié in Revue frangaise de droit constitutionnel 2002, pp.789-836.

2 Réplique  Otto Pfersmann, Revue frangaise de droit constitutionnel, 2002, pp. 335-354.

3 Une théorie sans objet, une dogmatique sans théorie. En réponse a Michel Troper, Revue frangaise de droit constitutionnel

2002, pp.758-787.
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montrer plus avant, pour le droit lui-méme en général, et le droit non
pas simplement en tant que science ou théorie du droit, mais aussi le
droit en tant que corps de reégles - si elle devait comporter
quelqu’effet a 1’égard de celui-ci. Or il se pourrait que ces
implications déléteres pour le droit ne procédent pas seulement des
possibles déviations que la théorie réaliste pourrait avoir commises
par rapport a la pensée de Kelsen, mais découlent également, en
partie, de I’inspiration commune aux deux pensées - perspective que,
naturellement, aucun des participants au débat n’a évoquée.

Il est clair que 1’on ne pourra guére, ici, avancer beaucoup dans cette
voie. Car on ne saurait, sans pécher par témérité ou désinvolture,
remettre en cause en quelques instants, cette inspiration commune et
proposer a la place, comme on le devrait naturellement, une autre
facon de concevoir le droit et son interprétation. Néanmoins, dans
toute la mesure ou cette autre conception du droit peut aussi
reprendre a son compte toute la vérité qu’elle trouve volontiers dans
le normativisme - et méme dans divers aspects du réalisme -, les
arguments développés au nom du normativisme a 1’encontre de la
théorie réaliste pourront trouver leur place dans la critique que 1’on
va maintenant entreprendre de facon plus approfondie, mais sans
que celle-ci soit le moins du monde enfermée dans la cloture du
systéme normativiste. Il importera donc d’indiquer les raisons pour
lesquelles il convient aussi d’en sortir et d’en suggérer les moyens.

La critique se donnera ainsi pour objet d’examiner la valeur de cette
théorie réaliste au regard des causes plus précises, plus exactes ou
plus fondamentales qui entrainent les implications que ’on a déja
entrevues. Et elle procédera dans 1’ordre suivant : elle commencera
par analyser les causes les plus immédiates de ces implications, qui
gisent dans les propositions mémes de la théorie (I) ; puis elle fera
apparaitre, plus profondément, que ce sont les concepts qui
structurent cette théorie qui portent en eux ces implications, car ils
sont défectueux (II); mais cette défectuosité devra elle-méme
s’imputer, trés fondamentalement, a la conception générale du droit
qui les a suscités (I1I).
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I. L’APPRECIATION DE LA VALEUR DE LA THEORIE
REALISTE AU REGARD DE SES PROPOSITIONS

On va ici reprendre les implications de la théorie, mais cette fois de
fagon plus générale et abstraite — autrement dit en mettant de coté
celles, tout a fait extrémes, que ’on a pu observer a propos du
général-chef d’Etat —, afin d’analyser les causes les plus immédiates
de leur caractére catastrophique pour le droit dans son ensemble plus
encore que pour cette théorie. Mais, dans 1’approche que 1’on va
entreprendre ici, les critiques qu’on adressera a la théorie seront
essentiellement d’ordre interne, dans la mesure ou elles
s’appliqueront a rester dans la logique méme de ces propositions —
en les prenant, il faut le reconnaitre dés I’abord, au pied de la lettre.

Celles-ci nous font apercevoir deux séries de causes assez
immeédiates qui comportent donc ces implications en dehors méme
de ces cas extrémes : les premicres sont endogénes ou propres au
droit, c’est-a-dire propres a ce qu’il est selon la fagon dont il est
congu par cette théorie ; les secondes sont exogenes a la normativité
juridique, telle que se la représente également cette théorie, ce qui
signifie qu’elles tiennent a ce que le droit n’est pas selon cette
théorie. Et c’est la conjugaison de ces deux séries de causes qui a
pour effet de dissoudre toute possibilité d’existence du droit.

A. LES PROPOSITIONS RELATIVES A CE QU’EST LE
DROIT.

1°) Les causes endogeénes de la liquidation du droit tiennent a cela
que cette théorie interdit la possibilit¢ d’existence de tout ordre
juridique et méme la possibilité de toute régle de droit qui serait
viable, plus encore que de toute ‘norme’ au sens de la théorie en
cause.

a) On a bien compris que si la ‘norme’ est définie comme la
signification prescriptive qui s’attache a un énoncé, il ne peut y avoir
de norme avant que cette signification ne soit déterminée, c’est-a-
dire, justement, avant qu’elle ne soit interprétée. Si donc, avant toute
interprétation, il n’y a pas de norme mais seulement un énoncé,
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c’est-a-dire un simple fait, au motif précisément que seule
I’interprétation en fournit la signification et que cette interprétation
n’a pas encore eu lieu par hypothése, cela implique, nécessairement,
que Dinterpréte authentique intervenant en dernier lieu, et se
pronongant de maniére souveraine, est juridiquement libre, toujours
par postulation de principe, de choisir le sens a donner a 1’énoncé,
puisqu’il n’y a pas de norme qui s’imposerait a lui avant son
intervention. Et il n’y a pas de norme non seulement parce que cet
énoncé n’est pas encore une norme qui pourrait déja imposer son
sens, méme partiellement, mais aussi parce que, I’interprétation étant
libre, il n’y a aucune autre norme guidant ou déterminant 1’activité
d’interprétation de cet énoncé non encore normatif.

Sur de telles bases, il est théoriquement nécessaire que ’interpréte
soit juridiquement le véritable et exclusif auteur de la norme, qui
n’existe pas avant que son sens n’ait été déterminé. Il est également
nécessaire que la seule interprétation conforme au droit soit celle
que I’interpréte authentique et souverain aura librement choisie et
que, juridiquement, il peut seul arréter. Et il est encore nécessaire,
puisqu’il est libre, que cet interpréte n’ait pas a justifier
juridiquement son interprétation soit au regard de quelque norme
que ce soit, puisqu’il est le seul maitre des normes a venir, soit au
regard de quelque sens que ce soit, qui ne peut €tre normatif et donc
pas juridique s’il ne s’agit pas du sens que lui-méme impose,
puisqu’il est le seul maitre du sens et de I’existence de la norme :
juridiquement, cette liberté s’exercera sans possibilité, pour les tiers,
de juger de la validité du choix en termes de légalité, comme de
vérité ou de fausseté.

Cela n’est pas tout : non seulement cet interpréte est donc libre de
conférer a I’énoncé le sens qu’il estime le plus opportun - sans étre
juridiquement lié de quelque fagon par I’opportunité — mais encore,
puisqu’il n’y pas de norme avant son opération d’interprétation, il
peut encore choisir, tout aussi librement, I’énoncé a interpréter.
Pour la méme raison, il peut se résoudre a n’en choisir aucun, en
posant librement - puisque I’interprétation est une libre décision —
qu’il n’y a pas de texte, pas de principe, pas d’énoncé quelconque a
interpréter... En somme — mais sous réserve des « contraintes »
exogenes au droit et qui pésent en fait sur son ¢laboration -,
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I’interpréte peut, sur le strict plan du droit, faire exactement ce qu’il
veut. Dans ces conditions, on ne voit absolument plus ce qu’il peut
bien subsister du droit.

En effet, s’il en est ainsi, tous les énoncés antérieurs quelconques,
n’ayant aucun sens normativement arrété, ne peuvent remplir aucune
fonction normative les uns par rapport aux autres et n’ont d’ailleurs
aucune importance en droit. On ne voit donc plus comment
I’enchalnement normatif peut se nouer. Dans ces conditions, il serait
méme possible de se dispenser d’émettre ces €énoncés qui ne servent
a rien, pour se contenter d’instituer et d’habiliter des interprétes
authentiques.

Cependant, pour instituer ceux-ci, il faut bien des normes. Mais,
puisque I’interpréte habilité n’a pas a se justifier, en droit, du choix
des énoncés qu’il interprete, il n’est méme plus nécessaire de poser
des normes d’habilitation qui ne seront normes, de toute fagon,
qu’apres leur interprétation et selon le sens que I’interpréte aura, en
droit, librement décidé de leur conférer. En conséquence, s’il n’y a
pas de norme avant I’interprétation, n’importe qui doit pouvoir, en
droit, se poser comme interpréte authentique : il suffirait qu’il soit
globalement efficace - comme notre général.

La construction théorique touche déja au non-sens ; et si elle devait
comporter quelque effet pratique, elle se traduirait par une totale
destruction du droit, puisque tout le monde peut juridiquement étre
auteur de tout, pourvu qu’il ait le pouvoir effectif.

b) Mais, pourra-t-on penser, s’il n’y a pas de normes avant
I’interprétation des énoncés, du moins celles-ci apparaissent-elles
apres les interprétations souveraines dont ils ont fait I’objet. En
effet, ces derniéres ont fait naitre ces normes en dotant ces énoncés
d’un sens ou du moins d’une signification - car le sens dépasse de
loin la seule signification. C’est bien ce que la théorie réaliste
conduit a penser: aprés l’interprétation décidée par I’interpréte
authentique, doit enfin émerger une véritable norme, puisque son
seul vrai sens juridique est enfin souverainement et définitivement
arrété. Mais si la théorie postule que la norme, alors, va enfin se
former et s’imposer aux autres acteurs du droit qui ne sont pas
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interprétes souverains, il ne peut pas ne pas se faire, malgré les
dénégations de la théorie, que le méme interpréte souverain ou un
autre interpréte souverain, car il n’y en pas qu’un seul, soit a
nouveau confronté a telle ou telle question, identique ou différente,
relative a la signification de 1’énoncé ou méme a la signification de
sa propre interprétation. De sorte que la norme, a peine apparue,
s’avere en réalité éphémere, puisque les interprétes, étant multiples
et libres par hypothése, ne sont liés par aucune autre norme
puisqu’elle n’existe pas pour eux tant qu’ils ne I’ont pas interprétée,
ni méme par leurs propres interprétations antérieures, puisqu’ils sont
souverains. Dans ces conditions, on ne voit pas davantage, méme
aprés la premiére interprétation, comment le droit va pouvoir se
poser ou s’établir. On doit donc maintenant apprécier la théorie au
regard de la fagon dont elle rend compte de la réalité positive du
droit et au regard des enseignements que celle-ci comporte sur ces
points. Il apparait que ces enseignements démentent ceux de la
théorie, et que celle-ci, qui s’en justifie mal, ne manque pas de se
contredire.

En effet, c’est dans 1’hypothése méme ou la théorie réaliste admet
enfin ’apparition d’une norme - dont on devrait alors s’attendre a ce
qu’elle soit appliquée telle quelle, obligatoirement - que le droit
positif montre généralement que la norme prétendument née de
I’interprétation authentique ne s’impose en réalit¢ que dans des
hypothéses tres restrictives, d’ailleurs non prises en compte par la
théorie réaliste, tandis que celle-ci fournit une explication du
caractere normatif de I’interprétation-édiction que ne confirme pas le
droit positif.

Diverses hypothéses sont a distinguer : dans la premiére, la norme
interprétée par une décision juridictionnelle passée en force de chose
jugée va devoir étre appliquée par les autorités chargées de
I’exécution de cette décision, lesquelles, en réalité, vont devoir
interpréter 1’interprétation ou au moins 1’application qui en est faite
au cas d’espece, et s’en montrer maitresses, mais en fait seulement,
si ’on tire les implications de la théorie ; dans la deuxiéme, un
énoncé a fait I'objet d’une interprétation par une juridiction
souveraine, qui 1’a donc érigé en norme, mais lorsque une autre
juridiction souveraine vient a devoir interpréter le méme texte, il
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s’avere, en droit positif, qu’elle n’est pas tenue par la premicre
interprétation-édiction normative ; dans une troisieme hypothése,
c’est la méme juridiction qui est appelée a interpréter une deuxiéme
fois le méme énoncé, a propos d’un autre cas, et il se trouve alors, en
droit positif, que sa premiere interprétation-édiction n’est pas non
plus normative a son propre égard; enfin, dans une quatriéme
hypothése, une juridiction peut avoir été appelée a interpréter un
texte alors que le produit de son interprétation est rendu obligatoire
non par le seul fait de I’interprétation, mais par 1’effet d’un autre
texte, ce qui, la encore, ne répond pas a la théorie.

- Dans la premiere hypothése, une juridiction a rendu une décision a
propos d’un litige relatif a I’interprétation qui doit s’attacher a tel
énoncé. Par I’interprétation donnée, le texte devient donc une norme,
selon la théorie réaliste de I’interprétation ; et, a ce titre, le texte-
norme doit étre obligatoirement appliqué, ce que, aprés 1’avoir
interprété, va faire le méme juge, sans désemparer, ce en quoi la
théorie devrait €tre confirmée — a cette réserve prés que le juge-
interprete, puisqu’il a toujours et nécessairement raison selon la
théorie, n’est méme pas tenu, lorsqu’il tire les conséquences pour ce
cas litigieux de la norme générale qu’il vient d’édicter par son
interprétation, de respecter la signification qu’il vient de donner a la
norme : étant souverain pour édicter la norme, qui n’est au fond que
la majeure de la décision, il doit 1’étre aussi pour dire comment elle
doit s’appliquer au cas concret, qu’il qualifie librement au regard de
la norme ; de sorte qu’il est souverain également pour la mineur et
pour la conclusion du jugement, de sorte que le syllogisme
juridictionnel lui-méme se dissout totalement, puisque la raison n’est
plus normative. Mais, de toute fagon, lorsqu’il s’agira d’exécuter la
décision juridictionnelle, c’est bien celle-ci, la conclusion du
jugement, qui sera appliquée concrétement, et non le texte général
devenu norme.

Or, pour les organes chargés de I’exécution - huissier, comptable
public ou police -, la décision juridictionnelle proprement dite
consistant dans I’application a un cas particulier de la norme édictée
par son interprétation est elle aussi un énoncé ; et celui-ci ne manque
pas, comme tout énoncé¢, de devoir étre lui-méme interprété avant
son application, si I’on suit les theéses de la théorie réaliste - d’autant
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qu’un énoncé juridictionnel n’est pas toujours totalement limpide en
pratique sur la maniere dont il convient d’exécuter cette décision.
Sans doute pourra-t-on objecter que ces organes d’exécution ne sont
pas souverains et n’ont aucun pouvoir de dire le droit quant a la
signification de 1’énoncé juridictionnel. Mais, selon la théorie elle-
méme et au regard de 1’ordre dans lequel elle place le droit, qui est
celui de Deffectivité, ces organes ont plus que le pouvoir de dire le
droit : ils ont le pouvoir de le rendre effectif en résolvant la norme
juridictionnelle en fait concret ; et, dans le processus normatif qu’ils

~ ~ . . e .1
cloturent eux-mémes, ils sont les derniers a intervenir .

Cependant, si I’on suit la théorie, on se heurte ici a une contradiction
essentielle, qui débouche sur un dilemme, dans des conditions telles
qu’en pratique, toute solution ne pourra s’appliquer qu’au détriment
du droit. Il faut ainsi considérer que la décision juridictionnelle est
un énoncé, qui, en tant que tel, n’a pas encore délivré sa signification
et doit faire ’objet d’une interprétation avant d’étre appliqué ; mais
il se trouve que, selon la théorie, ces organes d’exécution ne sont pas
des organes d’interprétation souverains, si seuls les juges doivent
I’étre (mais en réalité, le fait d’intervenir en dernier lieu ou
ultimement devrait suffire, selon la logique réaliste, pour en faire des
souverains — ce qu’ils vont devenir en réalité, comme on va le voir) :
donc ils ne peuvent pas, en droit, interpréter normativement ce qu’ils
devraient cependant interpréter pour le mettre en ceuvre ; et alors de
deux choses I'une : - ou bien I’énoncé est tout de méme mis en
ceuvre, par I’effet d’un pouvoir purement factuel puisque 1’énoncé a
appliquer n’a pas de signification juridique tant qu’il n’a pas été
interprété par une autorité normativement habilitée a cela, et alors le
droit est méconnu puisqu’une mesure d’exécution est prise sans que
I’énoncé qu’elle applique ait une portée normative ; - ou alors
I’énoncé ne doit pas étre mis en ceuvre avant d’avoir été interpréteé,
mais alors il ne peut pas étre appliqué, et le droit est encore
méconnu.

Mais les choses se présentent d’une fagon en réalit¢ plus
compliquée. Si I’on considere en effet que, dans la réalité pratique

1 Sur cette argumentation, V. D. de Béchillon, « L’ ordre de la hiérarchie des normes et la théorie réaliste de I’interprétation,

réflexions critiques. In Revue de la recherche juridique 1994 n° 1, p. 247.
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du droit positif, les organes d’exécution mettent normalement en
ceuvre les décisions juridictionnelles, il faut reconnaitre que, selon la
théorie, ils peuvent les interpréter et les exécuter comme ils
I’entendent, puisqu’ils interviennent en dernier lieu. Ils disposent de
la maitrise effective de la réalisation pratique du droit en sa phase
terminale, comme ’on peut ainsi la qualifier. M. Troper a déja
objecté¢ a cela que les actes de I’huissier, du comptable ou de la
police qui méconnaitraient les décisions juridictionnelles a exécuter
peuvent, apres coup, €tre soumis aux juridictions compétentes et que
ce sont bien celles-ci qui ont juridiquement le dernier mot'.

Il est certainement vrai que 1’on peut saisir ces juridictions quant a la
facon dont I’exécution a eu lieu, et que ces juridictions ont le dernier
mot en droit. Mais les implications pratiques de cette possibilité de
saisir ces juridictions la rendraient vaine en fait et en droit, si les
faits se déroulaient selon ce qu’en dit la théorie réaliste. Car, dans ce
processus de réalisation du droit en fait, et par sa nature méme, le
dernier mot du droit, prononc¢ par le juge, méme pour la deuxieme
ou la n®™ fois, doit encore étre appliqué effectivement. De sorte que
les autorités qui résolvent le droit en fait, si elles devaient étre
considérées comme de libres interprétes des décisions
juridictionnelles au motif qu’elles interviennent en dernier lieu,
resteraient toujours maitresses absolues de la mise en ceuvre
factuelle des normes : une sanction pénale personnelle contre le
policier qui aurait mal exécuté ou qui n’aurait pas exécuté doit
encore é&tre appliquée...par la force publique, qui serait ainsi
promue, de fait, libre interpréte ultime du droit ou plutot libre
déterminatrice du droit, mais sans droit pour ce faire... Mais comme
on sait que le pouvoir de fait suffit pour faire du droit, selon cette
théorie, celle-ci n’a pas lieu de déplorer le fait que les interprétes
non habilités en droit mais ayant le dernier mot en fait puissent faire
le droit, tandis qu’en le faisant, ils le disent.

- Dans la deuxiéme hypothése, une méme norme, bien que déja
interprétée souverainement, va devoir faire 1’objet d’une deuxiéme
interprétation par une autre juridiction souveraine, pour pouvoir
s’appliquer a un autre cas, sans que l’interprétation premicre

"'V article précité , in M. Troper, Théorie du droit, le droit, I’Etat, p. 82.
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présente la moindre portée normative a 1’égard de la seconde
juridiction saisie, dés lors que les deux juridictions sont souveraines.

Par exemple, une regle législative de répartition des compétences
juridictionnelles entre les deux ordres de juridictions peut devoir étre
interprétée par la Cour de cassation si c’est le juge judiciaire qui a
été saisi, puis, a I’occasion d’un autre litige, par le Conseil d’Etat si
c’est cette fois 1’ordre juridictionnel administratif qui a été sollicité.
Or si la chose jugée par I’'une ou par 1’autre peut bien étre invoquée
devant I’une ou I’autre de ces deux juridictions, cette chose jugée sur
un cas ne se confond pas du tout, 1a non plus, avec la norme générale
qui est apparue avec son interprétation souveraine : la chose jugée
sur un cas s’impose certainement, dans des conditions d’ailleurs
différentes selon ce qui a été précisément jugé et selon qui
I’invoque ; mais il en va tres différemment de la norme générale sur
la base de laquelle la décision sur le cas a été rendue. Or, sur ce plan,
rien n’impose juridiquement au Conseil d’Etat de respecter
I’interprétation arrétée par la Cour de cassation pour 1’ordre
judiciaire a propos d’un autre cas.

En pratique, ces deux juridictions s’efforcent de faire en sorte que
les deux ordres juridictionnels ne produisent pas de jurisprudences
contradictoires, mais elles n’y sont pas obligées juridiquement (on se
place bien ici en dehors des hypothéeses de conflits de juridictions ou
de contrariété de jugements); et si elles évitent ces possibles
contradictions, c’est pour des raisons d’opportunité et non par 1’effet
d’une obligation normative (ce serait sans doute une sorte de
« contrainte juridique », au sens de la théorie réaliste, et plus
exactement encore un objectif trés souhaitable, mais pas
juridiquement obligatoire). De sorte que, dans ce cas ou la théorie
réaliste expliquerait qu’il y a une obligation juridique de respecter
une norme enfin apparue par [1’édiction d’une décision
d’interprétation souveraine, le droit positif atteste que cette
interprétation peut parfaitement ne pas étre obligatoire et ne 1’est
généralement pas.

Si I’autorité saisie en second lieu d’un cas dans lequel est en cause la

méme norme générale n’est pas une juridiction souveraine, mais une
simple autorité publique ou méme un simple sujet de droit, on se
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trouve alors dans la premicre hypothese, et les solutions envisagées a
son propos sont ici applicables : c’est le pouvoir du dernier mot ou
du dernier fait qui toujours prévaudra, mais pas nécessairement la
norme résultant de I’interprétation souveraine.

- La troisiéme hypothése correspond a celle dans laquelle la méme
juridiction souveraine est saisie pour la deuxieéme fois de la question
de Dinterprétation d’un texte, a propos d’un autre cas. Si 1’on
applique les théses de la théorie réaliste, on se trouverait alors dans
I’hypothése ou existerait une norme qui pourrait s’appliquer telle
quelle et donc obliger le juge a la respecter. En réalité, il n’en est
rien, au moins pour deux raisons, I'une de droit positif, ’autre de
droit substantiel : pour que le juge soit obligé par sa premicre
interprétation, il faudrait que le systéme juridique considéré
comporte un principe analogue au stare decisis des systemes de
Common law, que I’on peut appeler le principe du précédent, a
condition de lui donner un sens autre que le sens frangais, pour la
bonne raison que le précédent n’est justement pas normatif en droit
francais : ce serait plutot une contrainte au sens de la théorie réaliste.
Or le principe du stare decisis et le systtme de Common law sont
assez spécifiques et ne s’appliquent pas dans le droit positif de tous
les ordres juridiques. Et on voit mal d’ailleurs que 1’objectivisme de
ce type de systeme ou de principe soit compatible avec I’hyper-
volontarisme de la théorie réaliste.

Cependant, pour maintenir 1’idée que 1’énoncé une fois interprété
constitue une vraie norme et que celle-ci doit étre juridiquement
obéie, sans devoir ni pouvoir donner lieu a une nouvelle
interprétation, la théorie réaliste soutient qu’il n’y a pas lieu de
déterminer « la signification d’une signification » ou « le sens d’un
sens ». Mais suggérer ainsi que la signification serait entiérement
fixée lorsqu’elle a été donnée une seule fois est tout a fait excessif -
I’excés allant ici dans le sens exactement inverse de la position que
la théorie adopte lorsqu’il n’y pas eu d’interprétation souveraine, cas
dans lequel elle ne voit aucune signification normative tant que
I’énoncé n’est pas interprété dans les conditions que l’on sait.
Prétendre qu’il n’y a pas lieu de déterminer « la signification d’une
signification » revient a nier que, dans la réalité du droit substantiel,
les problémes de signification d’une norme sont aussi nombreux que
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les cas dans lesquels elle est appelée a s’appliquer, qui sont
innombrables et, a certains égards, toujours particuliers, et qui
soulévent toujours une nouvelle facette de la question de leur
signification. Quant au probléme du sens, il ne se résout pas non
plus, ni ne s’épuise, par une seule réponse, parce que 1I’enchainement
des questions de sens est infini, dés lors que le sens est lui-méme
inépuisable : lorsqu’il est donné, ce ne peut donc é&tre que
partiellement, relativement, provisoirement, de sorte qu’il faut
reprendre le travail d’interprétation en dépit du fait que nombre
d’interprétations ont déja été fournies.

- Dans la quatrieme hypothése, une norme souverainement
interprétée-édictée va devoir, selon les exigences du droit positif,
étre appliquée, avec son interprétation authentique, a un cas donné :
c’est I’hypotheése dans laquelle le Conseil constitutionnel a délivré
une réserve d’interprétation a propos de telle disposition législative,
qui, selon I’article 62 de la Constitution s’impose notamment aux
juges dits de I’application de la loi, juge administratif ou juge
judiciaire. En ce cas, la loi ayant fait 1’objet de cette réserve
d’interprétation doit bien, en vertu de cette disposition
constitutionnelle, étre interprétée dans le méme sens, notamment par
I’un ou l'autre de ces deux autres juges, par exemple le juge
administratif lorsqu’il est saisi d’un recours dirigé contre un
réglement d’application de la loi. Mais alors cette obligation ne
résulte pas directement de la norme qui proviendrait de
I’interprétation donnée par le Conseil constitutionnel a la loi en
question : elle découle de I’article 62 de la Constitution qui fait
obligation de respecter les décisions du Conseil constitutionnel. Par
conséquent, a défaut de cet article 62, la norme interprétée ne
présenterait aucune force normative a 1’égard des autres juges. C’est
pourquoi, d’ailleurs, il a été adopté. La théorie, si elle doit étre
explicative, ne refléte donc pas, 1a non plus, la réalité.

Par ailleurs, P’article 62 n’étant, selon la théorie elle-méme, qu’un
énoncé, ce dernier doit lui aussi étre interprété. Or, toujours selon la
théorie réaliste, le fait qu’il ne soit qu'un énoncé et doive Etre
interprété confére une liberté totale a son interpréte. Mais ne devrait-
on pas reconnaitre, au moins, que D’article 62, ayant déja fait I’objet
d’interprétations souveraines, celles-ci s’imposent a 1’occasion des
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autres applications de cet article ? Mais alors, dans ce cas, on
retombe dans deuxiéme hypothése a propos de laquelle on a vu que
le deuxiéme interpréte souverain, pas plus que ceux qui pourraient
intervenir apres lui, n’est lié par la premicre interprétation.

Quant a la réserve d’interprétation de la loi posée par le Conseil
constitutionnel, elle n’est elle-méme - quelle que soit la force
normative qu’elle tient de ’article 62 et quelle que soit la bonne
volonté des autres juges d’appliquer strictement cette dernicre
disposition - qu’un simple énoncé comme un autre, délivré
abstraitement et indépendamment des problémes pratiques que son
application peut soulever dans tel ou tel cas particulier, de sorte que
cette interprétation ne pourra manquer de devoir elle aussi étre
interprétée.

2°) Ainsi, si la réalité devait correspondre a ce qu’en dit la théorie
réaliste de l’interprétation qui reporte la naissance de la norme
jusqu’a son interprétation souveraine, 1’enchainement normatif ne
parviendrait pas a s’enclencher véritablement, car cette naissance
interviendrait toujours trop tard, car tout énoncé, méme ultime, doit
étre interprété et encore interprété pour un autre cas, puis un autre
cas, de sorte que I’on ne voit plus a quel moment le droit
commencerait véritablement a se former en tant qu’ordre juridique,
entendu comme ensemble de commandements juridiques et comme
organisation de cet ensemble de commandements et de chaque
commandement en particulier. De méme, la these de la liberté totale
de l’interpréte contribue elle aussi, de maniére récursoire, a
empécher de commencer a filer les fils du tissu normatif puis de
poser sa trame et sa chaine. Car s’il n’y a pas déja de norme,
I’interprétation est libre ; et si a peine posée 1’interprétation-édiction
doit encore étre interprétée pour un autre cas, le fil a peine filé
s’effiloche déja avant d’étre utilisable.

a) Pour que le droit apparaisse, il ne lui faut pas en effet
simplement des normes, telles que le normativisme comprend cette
notion de normes, en la réduisant d’ailleurs a leur seul effet
prescriptif, ce qui, tout en mettant en avant leur analogie sur ce
point, masque toutes les différences entre les diverses sortes de
normes, qui peuvent étre des décisions ou des regles : pour pouvoir
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se constituer, le droit a en réalité besoin de régles en tant que telles,
c’est-a-dire dotées d’une portée générale et impersonnelle, et
abstraitement formulées. Le droit pourrait certainement ne naitre
qu’a partir d’'une seule décision, mais a condition qu’elle soit
assortie d’une régle disant que cette décision est en principe
obligatoire pour tous les cas semblables. Or, ne reconnaitre le
pouvoir normatif qu’a des juridictions dont il se trouve qu’elles ne
tranchent que des cas particuliers, tandis que I’interprétation qu’elles
peuvent donner d’énoncés généraux ne lie en définitive personne
comme on vient de le montrer, tue dans 1’ceuf I’ontogenéese du droit
comme régle ou comme organisation de régles et de décisions.

En effet, faire naitre la norme a partir seulement du moment ou
I’interprétation de 1’énoncé intervient empéche ce dernier d’accéder
a la qualité de régle, puisqu’en général son sens n’est donné par ses
interprétations successives qu’afin de résoudre les différents cas
particuliers qui se présentent: ses interprétations n’ont donc,
nécessairement, qu’une portée particuliere. Pour accéder a une
véritable regle, il faudrait qu’une synthése des interprétations
données a I’occasion de tous ces cas particuliers permette d’en
inférer des énoncés plus généraux et impersonnels — a condition
encore que l’interpréte respecte ses propres interprétations et n’en
change pas constamment, comme il en a le droit. Mais qui, selon la
théorie réaliste, serait habilit¢é a procéder a cette opération
d’induction généralisante - si elle est ici concevable ou admissible
des lors que I’induction est une opération de la raison et de la
connaissance? Certainement pas la doctrine, qui ne saurait, selon
cette théorie, revendiquer aucune fonction de cet ordre. Car, si elle
peut accomplir des actes de connaissance, la connaissance qui en
ressort n’a aucune portée normative. Et, d’ailleurs, la théorie nous
dit que I’interprétation-édiction n’est qu’un acte de volonté et non de
connaissance, de sorte que le travail de la doctrine ne servirait a rien,
juridiquement. Si c’est I’interprete souverain lui-méme qui tenterait
cette synthése, cela signifierait qu’il commettrait alors un acte de
connaissance, contredisant ainsi la théorie. Et si, conformément a ce
que celle-ci suppose, il se contentait de ne poser, pour cette
généralisation-abstraction qu’un acte de volonté, purement
arbitraire, celui-ci s’avérerait encore totalement inutile au regard de
la préoccupation considérée. Car, dans la mesure ou il ne doit y
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avoir que des interprétations délivrées au cas par cas, cela signifie
qu’il n’y a plus de régle en tant que norme générale et impersonnelle
destinée a s’appliquer a une pluralité de cas et qu’il ne peut plus y en
avoir.

Sur le fond - trés subsidiairement dans la mesure ou il s’agit
maintenant de dogmatique juridique qui n’intéresse pas la théorie
réaliste -, s’il n’y pas de reégle, il n’y a donc plus ni égalité garantie,
ni sécurité assurée, car la régle est la premiére garantie de la
généralité¢, donc de I’égalité, et de la continuité, car si la norme
change tous les jours, il n’y a plus de généralité ; et il n’y a plus de
sécurité. Et s’il n’y a pas de norme avant la commission d’une
infraction parce que la loi qui la prévoit n’aura pas encore été
interprétée-édictée pour le cas donné, faudra-t-il condamner la
personne qui I’a enfreinte et violer par le fait méme le principe
nullum crimen sine lege (ou I’interpréter librement d’une fagon telle
qu’il n’apparaisse pas violé) ou faudra-t-il, pour le respecter, ne plus
condamner personne parce que, selon la théorie, la norme qui devait
incriminer n’a pas encore ¢été arrétée ? Et I’autorité administrative
qui devra appliquer dans un cas donné un énoncé ne disposera pas
de regle normativement obligatoire dans la mesure ou les
interprétations qui auraient pu étre déja données antérieurement ne
porteraient que sur d’autres cas particuliers dont rien n’indiquerait
normativement, puisque le juge ne se serait pas déja prononcé sur
cette question, qu’ils doivent s’appliquer a ce nouveau cas: il
faudrait donc attendre une nouvelle décision juridictionnelle pour
voir apparaitre, apres coup, ce qui devrait étre le droit — et encore
faudrait-il compter avec toute I’impossibilit¢ de voir le droit
réellement se poser, dans la mesure ou, comme on I’a montré,
I’énoncé juridictionnel doit lui-méme étre interprété et ou 1’autorité
administrative n’est pas habilitée pour y procéder souverainement...
Il faut naturellement généraliser le propos et simplement suggérer
que tout sujet de droit se trouverait, a fortiori, dans la méme
situation...

b) Dans ces conditions, si toute possibilité d’existence d’un tissu
normatif est théoriquement et pratiquement exclue, si la possibilité
méme de 1’apparition d’une seule régle, en tant que norme générale
et impersonnelle, n’est théoriquement et pratiquement pas
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envisageable, cette théorie de 1’interprétation, qui véhicule en réalité
une théorie du droit dans son ensemble, ne peut que le liquider
théoriquement dans son existence ou dans sa possibilit¢ méme
d’existence.

Car, si aucune norme ne s’impose pratiquement et normativement
aux interpretes pour fixer juridiquement les conditions de leur
habilitation, pour régler les conditions formelles et substantielles de
la validité de leur interprétation ou pour établir impérativement la
hiérarchie de 1’ensemble des interprétes habilités ou de leurs
interprétations, il n’y a plus de droit concevable ou praticable : il n’y
a plus ni constitution, ni loi, ni réglement, ni acte administratif, ni
principe, ni jugement de la constitutionnalité, ni jugement de la
légalité, ni jugement de I’incrimination, ni actes juridiques de droit
privé: la fontaine du droit, a peine commence-t-elle a sourdre qu’elle
se tarit presqu’aussitot, ses premiers écoulements s’enfongant alors,
sans laisser de trace, dans les sables de I’interprétation indéfinie et
vaine. Et si le droit en général — compris cette fois indépendamment
de la théorie réaliste — a notamment pour objet d’organiser lui-méme
les conditions de la production de ses propres normes, comme le
montre bien la théorie normativiste kelsénienne, qui cependant ne
s’intéresse pas aux buts possibles du droit, ni & son contenu, la
théorie réaliste de I’interprétation organise elle-méme, par avance,
les conditions de sa nécessaire liquidation : liquidation d’elle-méme,
mais aussi et surtout liquidation du droit en général, au profit du fait
pur et simple dans une anarchie dont aucune raison juridique ne
permet de penser qu’elle ne serait pas totale.

En effet, méme si, selon la théorie, il doit y avoir habilitation, celle-
ci ne doit et ne peut se délivrer que par une norme ; mais comme il
n’y a pas de norme avant I’interprétation, celle-ci va devoir s’opérer
sans habilitation normative. Elle est donc, par postulation de
principe, nécessairement invalide, sans que 1’on voie, avec les yeux
de la théorie, quelle autre autorité pourrait le dire, ni quel sujet de
droit pourrait le constater juridiquement. Pour é&viter cette
implication, on pourrait encore considérer que la norme
d’habilitation peut, aprés son interprétation qui la fait norme,
rétroagir juste avant la date a laquelle celle-ci est intervenue ; et si
cette rétroactivité est contraire a la sécurité juridique — ce qui n’a pas
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d’importance réelle au regard de la théorie -, une telle rétroactivité
n’est pas théoriquement impossible au regard de la théorie en cause,
des lors précisément que I’interprétation est juridiquement libre.

Mais ce probléme étant résolu de cette facon, il reste que,
. e . n . ot . u
I’interprétation étant précisément libre, tout interpréte peut
interpréter n’importe quel énoncé, voire n’importe quelle absence
d’énoncé pour considérer que, aprés interprétation, cet énoncé ou
son absence ’institue comme interpréte de ce qu’il veut pour en dire
ce qu’il désire. Et comme rien de normatif qui serait juridiquement
opposable a qui que ce soit ne désigne les interprétes habilités ni ne
bl t ne d 1 t tes habilit

< i u uvoi v u’i i ux-meé
détermine leurs pouvoirs avant qu’ils ne se soient eux-mémes
prononceés sur ces questions, y compris celle de leur souveraineté, il
en résulte bien que tout interpréte ou méme toute personne qui ne

est pas selon les textes (mais qui ne sont pas encore normatifs
Iest lon les text t tifs),
puisse ainsi se poser comme un interpréte de dernier ressort,
exclusif, originaire et inconditionnel si besoin est: en laissant
I’interpréte maitre de sa propre habilitation, la théorie réaliste de
I’interprétation brise son propre ressort et dissout son propre objet,
car il n’y alors plus d’interpréte possible en tant que qualité
spécifique a telle ou telle autorité, et il n’y donc plus d’interprétation
pratiquement et normativement concevable.

Pour sortir de ce cul-de-sac, il suffirait que ’ordre juridique effectif
admette concrétement la prétention d’un interprete particulier,
autrement dit que I’interpréte auto-proclamé ait le pouvoir de
s’imposer en fait - ce que la théorie admet, comme on 1’a vu. Mais
rien non plus n’empéche juridiquement que D’exclusivité soit
revendiquée par plusieurs personnes ou plusieurs groupes, car tous
peuvent juridiquement interpréter ce qu’ils veulent pour se dire juges
suprémes de tout : il suffit qu’ils sachent I’imposer en fait — ce que
la théorie ne dément pas. Le systtme peut donc ratifier
juridiquement aussi bien I’anarchie que le despotisme ou la guerre
civile — c’est selon ce que les faits pourront seuls décider, avec les
« contraintes », qui en constituent la manifestation et la puissance.

En définitive, selon cette théorie, c’est toujours la force qui décide
du droit, que ses exigences soient extrémes ou plus modérées,
comme cela apparait dans les pays qui se présentent comme des
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Etats de droit. Mais, selon la théorie, le droit n’y serait pour rien,
puisqu’il ne fait naitre aucune obligation durable. L’Etat de droit,
avec toutes les régles qu’il implique serait donc condamné a n’étre
qu’une notion politique, culturelle, sociologique,
psychologique...Mais on sait aussi combien des Etats de droit
peuvent se transformer rapidement en Etat d’une toute autre nature.

On voit donc que c’est le droit lui-méme - du moins tel qu’il est vu
par cette théorie — qui organiserait alors sa propre éviction au profit
de la force ou qui du moins ratifierait par avance que le droit se
place sous I’empire du fait en général, quel qu’il soit. Une telle
conclusion ne doit pas étonner, car elle est en fin de compte
cohérente avec la philosophie générale sous le couvert de laquelle le
réalisme s’est pensé et qui définit le droit par le seul fait en ne
faisant dépendre la validité d’un ’ordre normatif que de sa propre
effectivité, c’est-a-dire de sa capacité a mettre en ceuvre, le cas
échéant, la coercition pour obtenir I’obéissance. Autrement dit, le
devoir-étre du droit que cette philosophie présente comme étant
distinct et méme séparé de I’étre, et qui est censé s’y imposer, se
résout en réalité en lui et s’y soumet complétement. C’est a cette
condition seule qu’il peut étre du droit...

Certes, de telles conséquences ne s’observent pas toujours en fait.
C’est ce qui permet a I"auteur de rétorquer, a ceux qui lui objectent
que ses theéses organisent théoriquement 1’effondrement de 1’édifice
normatif, & tout le moins le renversement complet de cette
hiérarchie, qu’elles ne comportent pas cet effet puisque « de ce que
la wvalidit¢é provient du processus de production des normes
inférieures, il résulte non que la hiérarchie des normes est inversée,
mais seulement qu’elle doit étre considérée comme interne au
discours de I’interprete ». Autrement dit, il n’y a pas inversion de la
hiérarchie des normes parce que, en fait, elle n’est pas méconnue par
les interprétes. Or, pour poursuivre le raisonnement de ’auteur et
parler a sa place, des lors que la validité procéde de I’effectivité et
que I’effectivité ne méconnait pas la hiérarchie, il s’ensuit que la
théorie réaliste, qui n’a au demeurant aucune portée normative ou ne
devrait pas en avoir, car ce n’est qu'une théorie, ne met pas a terre
cette hiérarchie mais au contraire la conforte.
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Qui ne voit cependant que I’argument pourrait justifier exactement
le contraire, c’est-a-dire tous les coups de force, tous les coups
d’Etat, toutes les insurrections, si des interprétes autoproclamés
décidaient, par leur libre pouvoir d’interprétation et pourvu qu’ils
soient obéis, que la constitution a tel sens qui permet a telle force de
I’écarter ? Car, s’ils sont libres juridiquement, qu’est-ce qui impose
que « la hiérarchie des normes » reste « interne au discours de(s)
interprete(s) » ? Qu’est-ce qui interdit a leur discours de porter une
hiérarchie inverse de celle que les auteurs du texte de la Constitution
ou de telles lois avaient pu vouloir ? Qu’est-ce qui s’opposerait a ce
qu’ils décident qu’il n’est plus besoin de hiérarchie normative ou
d’ordre juridique ?

C’est donc bien la ruine du droit dans son ensemble qu’une telle
théorie justifie a priori, mais seulement de facon théorique. Si de
telles perspectives aussi funestes devaient apparaitre ici ou la, la
théorie n’en serait certes pas responsable par elle-méme. Mais, si
dire c’est faire et si tout discours, méme erroné, présente toujours
quelqu’effet performatif, elle le serait en droit en délivrant par
avance un titre de validité a toutes les entreprises aventureuses,
pourvu qu’elles réussissent en fait, naturellement - ce qui est un
comble.

On ne voit donc pas le gain qu’il y a, ni pour le droit ni pour la vérité
du discours sur le droit, a déplacer le moment de la naissance de la
norme, de I’émission de 1’énoncé a son interprétation, et a nier que
la qualité d’auteur d’un énoncé, lui aussi habilité a étre un auteur,
interdise d’attacher le moindre sens ou la moindre portée normative
a son ceuvre. Il semble ici que ce soit cette fagon binaire et absolue
de raisonner, selon laquelle une chose est ou n’est pas absolument,
qui nuise a sa cohérence et a son réalisme méme, car il y a peut-étre
des vérités d’entre-deux, plus relatives, certes moins satisfaisantes
pour les esprits systématiques, mais plus justes en droit pratique
comme en droit théorique : plus scientifiques en fin de compte.

Et si, de fait, I’état du droit pratiqué n’atteint pas partout les
extrémités envisagées ou méme constatées ici ou 1a, cela tient, selon

la théorie, a ce que, en fait, mais non en droit, les interpretes
« doivent » tenir compte de ces curieuses «contraintes juridiques » et
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méme y obéir dans la mesure ou elles sont bien présentées comme
des contraintes, mais sans pour autant constituer des normes
juridiques.

B. LES PROPOSITIONS RELATIVES A CE QUE LE DROIT
N’EST PAS

Pour cause de réalisme et pour éviter les non-sens, éventuellement
catastrophiques, que 1’on a déja entrevus, la théorie, apres avoir
affirmé la liberté entiére de I’interpréte, est amenée, dans un second
temps, a réintroduire quelques contraintes dans 1’acte
d’interprétation. Cependant, pour que ces contraintes ne ruinent pas
la thése de la liberté juridique de I’interprétation, cette théorie va a
toute force s’appliquer a nier que certaines normes qui pesent sur
I’interpréte soient des regles de droit.

Elle va donc en faire des « contraintes matérielles », et cela méme
lorsqu’elles « résultent du systeéme juridique ». C’est pour cette
raison, assez simple a percer, que la théorie a élaboré ce paradoxal
concept de «contraintes juridiques » lesquelles seraient donc
constituées de « contraintes matérielles » « résultant du systéme
juridique », puisque c’est ainsi qu’elle les définit. Ce sont 1a, en
réalité, des contraintes qui sous certains aspects, apparaissent bien
matérielles, tandis que, sous d’autres, elles correspondent a de vraies
obligations juridiques, que la théorie ne veut surtout pas considérer
comme telles, car cela compromettrait la thése principale de la
liberté¢ juridique intégrale de D’interprétation. On peut d’ailleurs
s’attendre a ce que toutes les obligations réellement juridiques qui
s’imposent a I’activité d’interprétation soient appréhendées et
qualifiées comme contraintes matérielles imputables au systéme
juridique. Au premier chef, on trouvera classée parmi ces contraintes
prétendument matérielles imputables au systéme juridique,
I’obligation de respecter le sens de I’énoncé a interpréter : le sens, en
effet, est immanquablement rejeté hors du droit, alors qu’il devrait
étre tenu, selon une tout autre conception du droit, comme le cceur
méme de 1’ontologie du droit. On voit déja, ainsi, que ce sont bien
certains fondements philosophiques qui gisent a I’origine méme de
la pensée réaliste. Les « contraintes juridiques », telles que définies
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par M. Troper, soulévent la double question de savoir ce a quoi elles
correspondent exactement et comment elles operent précisément.

1°) Il apparait assez clair, malgré I’ambiguité de la formule qui les
désigne, que I'auteur les considére comme exogenes par rapport au
droit, tel qu’il le congoit, puisqu’elles ne sont pour lui que des
« contraintes matérielles ». Certes, elles « résultent » bien, selon lui,
« du systeme juridique », mais elles sont censées agir de facon non
normative ou non juridique sur ’interprétation, qui reste donc
juridiquement libre d’apres la théorie, dés lors, selon cette derniére,
qu’aucune norme juridique ne vient la restreindre de quelque fagon
que ce soit et que ces contraintes ne procédent pas ou ne constituent
pas des normes.

L’auteur se représente bien 1’idée que des contraintes juridiques
pourraient s’imposer a la liberté d’interprétation ; mais il nie que
celles qu’il reléve soient juridiques: ce sont seulement des
considérations d’ordre factuel qui peuvent affecter et qui affectent
réellement, le cas échéant, I’exercice de cette liberté juridique, que le
droit lui-méme laisse entiere selon lui. Elles ne ’affectent donc que
matériellement ou pratiquement, mais non juridiquement.

Mais, au sein des données factuelles qui peuvent plus ou moins
déterminer I’exercice de la liberté considéré et I’orienter dans tel ou
tel sens, il distingue bien deux sortes de contraintes matérielles. Il y
a celles qui peuvent résulter de données par exemple culturelles,
sociales, psychologiques ou physiologiques (auxquelles s’intéressent
les tenants d’autres versions du réalisme juridique, américaines ou
scandinaves, qui s’apparente alors plutét a la sociologie juridique,
voire a une certaine psychologie juridique, quand ce n’est a une
physiologie juridique, lorsqu’elles expliquent que la décision du juge
peut étre influencée par ses relations conjugales, plus ou moins
bonnes, par exemple, ou par le contenu de son petit déjeuner, plus ou
moins digeste...). Pour I’auteur, ces données factuelles, dont
I’existence et les effets ne sauraient étre niées, ne sont en aucune
facon «juridiques », dans la mesure ou, en principe, elles ne
résultent pas du droit, de ses exigences ou de ses effets. Mais parmi
ces contraintes matérielles, il en existe d’autres qui « résultent »
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bien, quant a elles, « du systeme juridique ». Cependant, elles ne
sont juridiques que par leur origine, et non par leur nature.

a) Cette définition souléve donc la question de savoir ce que veut
dire exactement la formule « qui résultent du systéme juridique » ?

On pressent le caractére incertain du contenu de cette notion, car,
d’un c6té, I’auteur en exclut les contraintes résultant des rapports de
force de nature sociale, alors que c’est pourtant bien le droit qui
organise nombre de rapports sociaux, surtout lorsque la force ou des
intéréts divers sont en jeu, tandis que, d’un autre, il réintroduit dans
la notion en cause les contraintes résultant de rapports de force
politique, parce que ’auteur considére que la politique se déploie
dans le cadre d’institutions politiques, qu’il tient, quant a elles,
comme ¢éléments du systéme juridique. Mais il en va exactement de
méme des rapports sociaux en général, comme des rapports
économiques, comme de la plupart des rapports humains en général :
ils s’inscrivent tous plus ou moins dans des cadres juridiques qui les
déterminent, les orientent, les influencent dans des conditions
variables.

Ainsi, si les données factuelles liées a 1’état du droit dont le
Président de la République a di tenir compte, en 1962, comme il a
été rappelé, pour décider d’utiliser I’article 11 au lieu de I’article 89
afin de réviser la Constitution constituent des « contraintes
matérielles résultant du systéme juridique », on doit alors
reconnaitre également que la plupart des données factuelles relatives
a I’état de la société, en général, a ses institutions, a ses modes de
fonctionnement, a ses procédures, sont également tributaires du
droit, d’une fagon ou d’une autre, directement ou non, parce que
celui-ci se tient et agit a peu pres partout ou des décisions doivent
étre prises : toutes ces données d’ordre social devraient donc elles
aussi étre considérées comme des « contraintes juridiques » au sens
de « contraintes matérielles » « résultant du systéme juridique »,
comme doivent 1’étre, selon la théorie, toutes les contraintes
résultant de normes juridiques jouant dans les rapports politiques.
De méme, tous les rapports économiques ou sociaux a propos
desquels le droit intervient plus ou moins devraient également étre
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tenues, selon la théorie, comme des « contraintes matérielles »
« résultant du systéme juridique ».

Ainsi, lors d’une négociation salariale, par exemple, le chef
d’entreprise, pour s’opposer le cas échéant aux revendications
d’augmentation des salaires exprimées par les salariés, va devoir
tenir compte de ’existence, au profit de ceux-ci, du droit de gréve.
Tandis que ces derniers ne pourront pas ignorer que, s’ils font greve,
I’entreprise perdra le gros marché affecté d’une clause de résiliation
si tels délais ne sont pas respectés, résiliation qui peut entrainer des
licenciements, dans la mesure ou le chef d’entreprise a en droit ce
pouvoir lorsqu’il peut invoquer un motif économique... Ce sont bien
la des contraintes de méme ordre que celles dont le chef de I’Etat a
da tenir compte, en 1962, pour décider du mode de révision de la
constitution : on ne voit pas qu’elles soient moins « matérielles » ou
qu’elles «résultent» moins « du systéme juridique » que ces
dernicres. La plupart des contraintes économiques résultent donc,
dans ces conditions, du systéme juridique, ne serait-ce qu’en raison
du principe juridique de la liberté du marché et de la loi de la
concurrence, qui sont bien des normes. Les contraintes
psychologiques peuvent aussi « résulter du systéme juridique », dans
la mesure ou le fait que telle autorité ait tel pouvoir, ou tel sujet tel
recours, peut faire craindre, a 1’auteur de telle ou telle décision
d’interprétation, qu’ils ne s’en servent... D’ailleurs toutes les
contraintes matérielles résultant du systéme juridique présentent une
teneur psychologique, dés lors que les acteurs se déterminent au
regard de ce que les autres peuvent entreprendre sur la base du droit
—ou de ce que I’on croit qu’ils peuvent entreprendre - et que, le plus
souvent, ils peuvent se craindre les uns les autres en fonction de
leurs pouvoirs respectifs...

Autrement dit, on voit mal, tout d’abord, comment les contraintes
matérielles imputables au systéme juridique peuvent se distinguer
nettement des autres contraintes matérielles, celles qui ne seraient
pas dues a ce systeme. En toute hypotheése, celles-ci doivent s’avérer
trés rares, car le droit est toujours 1a ou il y a des enjeux de pouvoir
ou des intéréts économiques ou encore des décisions juridiques a
prendre. Les comportements ne peuvent donc pas se dispenser de
prendre en considération les attitudes que les uns et les autres
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adopteront en fonction de leurs droits et obligations. Ensuite, on ne
voit guere ce que 1’éventuelle spécificité des contraintes d’origine
juridique pourrait apporter pour rendre compte des contraintes en
général, dont ni I’existence ni les effets ne sont niables: ce sont
toutes en effet des contraintes matérielles et qui, au regard de la
théorie ici en cause, agissent toutes comme telles, quelles que soient
leurs origines particuliéres, économiques, psychologiques,
politiques...

Il elt été plus pertinent, plutét que de construire une théorie des
contraintes matérielles résultant du systéme juridique, de reconnaitre
qu’il existe aussi des contraintes juridiques qui résultent de ce
systtme juridique et qui s’imposent également aux d’actes
d’interprétation, car elles sont propres au droit, pour ce qu’il est lui-
méme. Et si I’idée qu’il existe des contraintes objectives pesant sur
les acteurs du droit est quant a elle tout a fait pertinente, il elt été
plus significatif de montrer qu’il n’y en a de deux sortes : - d’abord
les contraintes qui résultent de régles de droit positif proprement
dites, s’imposant objectivement et notamment a I’interpréte — mais
la reconnaissance de leur existence aurait obligé a sacrifier la thése
fondamentale de la théorie réaliste, selon laquelle ’interprétation est
précisément libre ; - ensuite des contraintes moins faciles a saisir,
mais cependant tout a fait réelles, qui s’imposent a ces acteurs du
droit, mais qui sont contraignantes de facon objective non parce
qu’elles ont été posées par une autorité normative, mais parce
qu’elles résultent du droit lui-méme, en général, pour ce qu’il est en
tant que droit. Ces contraintes la sont bien objectives et juridiques en
cela que personne ne peut nier que c’est le droit lui-méme, pour ce
qu’il est, qui les produit, et qu’elles sont vraiment contraignantes,
obligatoires ou normatives en un sens non positif du terme, parce
qu’elles doivent étre respectées méme si aucune autorité normative
positive ne les a posées. Par exemple, I’obligation pour un énoncé
juridique de s’exprimer clairement et intelligiblement, et, pour cela,
de respecter les régles de la grammaire, de la syntaxe, de la
sémantique... sans I’observation desquelles cet énoncé ne pourra pas
s’exprimer ni étre compris et n’aura donc aucune chance d’étre obéi.
Sans doute cette reégle objective du droit est devenue en France un
principe constitutionnel, donc une norme de droit positif. Mais, sans
avoir été nécessairement proclamé, ce principe a toujours existé en
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droit dans tous les systémes juridiques, parce que c’est une
objectivité normative, juridique ou obligatoire, quel que soit le mot
qu’il faille retenir, car, pour pouvoir agir, le droit doit toujours se
faire comprendre. Et c’est bien parce que c’est une objectivité
normative que le droit constitutionnel frangais 1’a consacrée
positivement. Mais la théorie réaliste, bien que son réalisme la rende
naturellement sensible aux contraintes objectives, ne peut, en raison
de son inspiration générale trés volontariste, accéder a 1’idée que le
droit lui-méme pourrait subir et comporter des contraintes de ce
type. En effet, la philosophie a laquelle cette théorie s’inspire ne
congoit pas que 1’étre puisse aussi s’imposer au devoir-étre ; elle ne
peut donc admettre que des données de I’étre puissent s’imposer au
droit qui résulte d’un acte de volonté ; elle ne peut consentir a ce
qu’elles déterminent le droit, au moins partiellement, d’une maniere
extérieure a ce droit voulu et posé, c’est-a-dire de fagon exogene par
rapport a ce dernier ; et, ne concevant pas d’autre droit que le droit
voulu, elle ne voit pas ce que 1’étre du droit lui-méme pourrait lui
imposer juridiquement quand il s’exprime par un acte de volonté.

b) L’impression d’incertitude quant aux limites et a la
consistance de la notion de contraintes matérielles dues au systeme
juridique se confirme quand il est dit qu’il y aurait des « contraintes
au sens fort» et des « contraintes au sens faible ». Car cette
distinction indique bien que la notion est susceptible d’une
gradation, dont on ne voit plus alors les limites précises, a supposer
que I’on en ait bien saisi la spécificité de contenu.

« Les contraintes au sens fort », selon I’auteur, « résultent de régles
constitutives, c’est-a-dire celles qui ne se bornent pas a prescrire une
conduite, mais qui la constituent en ce sens que c’est I’observation
de ces régles qui permet de la qualifier ». Il donne I’exemple du
mariage, qui, pour étre considérée comme un mariage, doit, selon le
Code civil, étre célébré exclusivement par un officier de 1’état-civil.
Or, ’auteur ne voit la aucune obligation juridique, méme s’il parle
de « regles constitutives (...) qui ne se bornent pas a prescrire une
conduite » (ce qui laisse penser qu’elles peuvent tout de méme
prescrire une conduite). Or, pour nous, comme pour d’autres, il
s’agit 1a au contraire d’une reégle totalement juridique et méme
prescriptive, qui, sans obliger tous les sujets de droit (en ce sens que
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personne, en effet, n’est obligé de se marier), pose tout de méme une
régle obligatoire de conduite si I’on recherche un certain résultat (en
cela que si ’on veut se marier, on est obligé¢ de recourir a la
formalité en question).

Et cette obligation, méme si elle est non pas catégorique mais
hypothétique (puisqu’elle ne s’impose que dans I’hypothése ou I’on
veut obtenir tel ou tel résultat), est tout aussi prescriptive que la régle
selon laquelle, si I’on veut prétendre a la qualité de Président de la
République, il faut étre élu selon certaines formes ; ou encore, elle
est aussi prescriptive que celle qui impose, pour accéder a la qualité
de licencié en droit, de réussir telles épreuves ; ou encore, elle est
aussi prescriptive que celle qui impose, pour étre propriétaire d’un
immeuble, de I’avoir achet¢ ou de D’avoir recu en héritage,
notamment ou, pour étre locataire, d’avoir passé un bail. Et pour
soutenir qu’il ne s’agirait 1a que de « contraintes matérielles » « au
sens fort », mais non d’obligations, il ne suffirait pas de dire que les
régles grace au respect desquelles on peut obtenir la qualité de
Président de la République, de licencié en droit, de propriétaire ou
de locataire « ne se bornent pas a prescrire une conduite, mais
qu’elles la constituent, en ce sens que c’est I’observation de ces
régles qui permet de la qualifier ». Car c’est bien la soumission
juridique a des régles obligatoires s’imposant respectivement aux
candidats a I’élection présidentielle, aux candidats a la licence en
droit, a la propriété ou a la location qui permet d’étre proclamé,
selon le cas, Président de la République, licenci¢ en droit,
propriétaire ou locataire ; et, certes, personne n’est obligé de
prétendre a la présidence ou la licence et donc de réussir les
¢lections ou les examens ou de passer les actes nécessaires a
I’obtention de ces qualités de propriétaire ou de locataire; mais, si
I’on veut obtenir I'une ou Dlautre de ces qualités, il faut
juridiquement — on est obligé de — subir et réussir ces épreuves ou de
passer ces actes juridiques : ce sont bien des contraintes juridiques
au sens d’obligations juridiques.

On veut bien que les «regles constitutives » présentent une
spécificité par rapport a d’autres régles de droit qui s’imposent en
dehors des cas ou leurs destinataires cherchent autre chose qu’une
qualité juridique, par exemple le droit d’exercer telle ou telle liberté.
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Mais, d’une part, quelle que soit la fonction de la régle, constitutive
ou non, elle est toujours prescriptive lorsqu’elle impose une
obligation ; et elle impose bien quelque obligation lorsqu’elle
subordonne 1’accession a telle qualité au respect de telles conditions
que les personnes qui recherchent cette qualité¢ doivent remplir, par
leur action. D’autre part, il un peu aventureux de distinguer les cas
dans lesquels la régle serait destinée a conférer une qualité et ceux
dans lesquels elle aurait d’autre but : étre propriétaire d’un
immeuble, correspond autant a une qualité juridique qu’a I’exercice
du droit de propriété. Le fait que ces actes juridiques permettent
d’acquérir la qualité de propriétaire serait-elle suffisante pour
considérer que I’obligation de respecter telle formes procédurales
pour pouvoir passer de tels contrats ou étre bénéficiaire de telle
donation ou de tel héritage ne serait pas une obligation, mais le
simple effet d’une «régle constitutive » ? Et si étre titulaire du
permis de conduire est une qualité juridique, la condition d’avoir a
réussir les épreuves du permis pour obtenir cette qualité ne serait pas
une obligation ? C’est toujours une qualité juridique, en un certain
sens du mot, que de se voir reconnaitre le droit de bénéficier de tel
ou tel statut, de jouir de telle ou telle situation ou d’exercer telle ou
telle activité.

L’auteur pense pouvoir ajouter que ces regles applicables au
mariage, prises comme exemple, ne sont pas des normes parce
qu’elles ne prescrivent pas une conduite, mais la constituent, et
qu’elles ne « pésent évidemment pas sur I’activité d’interprétation ».
Cependant, lorsqu’il a fallu se prononcer sur la validit¢ ou
I’invalidité des ‘mariages homosexuels’, il a bien fallu interpréter, en
deca de I’acte qui les a célébrés, la norme en vertu de laquelle ils
I’ont été afin de déterminer si celle-ci permet que deux personnes du
méme sexe puissent s’unir de cette fagon. Et c’est bien a la suite
d’une interprétation que le juge - en contredisant complétement
I’affirmation d’apres laquelle les regles de ce type « se bornent a
qualifier une situation » et ne se prétent pas a interprétation - est
parvenu a cette conclusion selon laquelle il ne suffit pas qu’un
mariage soit célébré par un officier de 1’état-civil, qui entendait bien
réellement célébrer un mariage entre deux personnes qui avaient
bien I’intention se marier, pour que ce qui est ainsi célébré constitue
un mariage. Quant aux régles qui « constituent » la qualité de
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Président de la République ou celle de licencié en droit, on sait aussi
qu’elles donnent lieu a certaines difficultés d’interprétation...

Il existe donc également des « contraintes juridiques au sens
faible » : celles-ci désignent, dans I’esprit de 1’auteur, des situations
dans lesquelles ce sont des considérations de simple opportunité qui,
selon lui, conduisent I’interpréte a se déterminer dans un sens ou
dans un autre. A ses yeux, ces considérations sont bien d’opportunité
et non pas de droit; mais, selon son approche, elles découlent
cependant de 1’état du droit dans une situation donnée. Pour autant,
ce ne sont pas, pour lui, des obligations normatives, car le droit, dans
ces situations, n’imposerait pas de prescription directe. Ainsi, il
présente le respect de la collégialité au sein d’une juridiction comme
une simple « contrainte », car il estime qu’un juge n’est obligé qu’en
fait de proposer des solutions raisonnables, s’il veut avoir quelque
chance de faire prévaloir son point de vue au sein de I’instance de
jugement.

Que le mot ‘raisonnable’ veuille dire ‘mesuré’ ou qu’il veuille dire
‘conforme a la raison’ (ce qui au fond devrait vouloir dire la méme
chose), on voit bien, tout d’abord et incidemment, que la raison,
dans D’esprit de l’auteur, ne fait plus partie des références de
détermination du droit en ce sens que les processus d’édiction des
normes ne seraient plus tenus juridiquement de se plier aux régles de
la raison. Cela implique donc, par exemple, qu'une autorité pourrait
appliquer une loi en dehors de son champ d’application ou sans que
les motifs ou raisons légales qu’elle impose comme condition
d’application de la norme soient respectées, puisque c’est
uniquement par la raison que I’on peut comprendre les dispositions
par lesquelles le législateur a fixé ce champ et ces motifs. Cela
implique aussi que I’autorité pourrait en droit poser sa norme sans
¢gard aux exigences d’une certaine proportionnalité, qui permettrait
de dire qu’elle est raisonnable ...

Dans le méme sens, 1’auteur explique que, pour obtenir 1’adhésion
de ses collégues, le juge en question doit, en pratique, adopter une
interprétation qui recourt a des arguments tirés de la vérité du texte,
laquelle ne constituerait donc plus non plus une référence de la
production normative mais également une « contrainte » au sens ou
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il D’entend. (Dans ces conditions, I’exigence de 1’exactitude
matérielle des faits, comme condition de légalité exigée en droit,
serait elle aussi repoussée en dehors du droit, pour devenir une
simple contrainte matérielle résultant du systéme juridique).

Tout au contraire, il semble bien davantage que la collégialité
emporte, pour chacun des juges et pour la globalité¢ de la formation
de jugement, une obligation tout a fait juridique. Elle interdit, en
effet, a I’'un d’entre eux de juger seul, ou d’imposer son seul point de
vue, et elle est précisément destinée a cette fin. (D’ailleurs un juge
appartenant a une formation collégiale n’est pas, a lui seul, interprete
habilité, de sorte que le probléme ne se pose pas, a son propos, de
savoir si la collégialit¢ est ou non une contrainte pesant sur
I’interprétation habilitée). On observe incidemment que si cette
théorie considérait la fin des régles comme un élément constitutif de
leur qualit¢é de normes, c’est-a-dire propre a contribuer a leur
définition comme normes, et comme une donnée essentielle
permettant de déterminer leur sens en méme temps que leur portée
normative, les regles liées a la collégialité et les obligations qu’elle
comporte seraient considérées comme purement juridiques, au sens
propre, et nullement comme factuelles.

I1 faut, pour le montrer, se pencher maintenant sur la question de la
teneur, de la portée ou des effets de ces contraintes matérielles,
comparée a celles des obligations juridiques.

2°) A nos yeux, en effet, plusieurs contraintes présentées comme
« matérielles » mais « résultant du systéme juridique » sont en
réalité tout a fait normatives, sans que la théorie veuille bien ou
puisse I’admettre. Cela tient a la fagon dont la théorie caractérise les
normes, par rapport a celle dont elle définit les contraintes
matérielles.

Caractérisant les normes juridiques par leur seul effet prescriptif,
elle ne peut plus voir de normes juridiques mais de simples
contraintes lorsqu’elle refuse de prendre en considération tout ce qui
pourrait justifier cet effet prescriptif, c’est-a-dire le sens déja-la de
I’énoncé, qui ne se comprend que par son but ou sa raison d’étre et
son contenu. Le refus de prendre en compte le contenu de 1’acte pour
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le caractériser comme norme, refus qui n’est pas spécifique a la
théorie réaliste, mais caractéristique du normativisme en général,
contribue a expliquer que toutes les considérations d’ordre pratique
ou substantiel soient renvoyées dans la sphere de I’opportunité.

De méme, le fait de caractériser une norme juridique par sa sanction
et donc toujours par le pouvoir qu’elle met en ceuvre s’analyse a la
fois comme la conséquence des données qui précedent, mais aussi
comme la raison pour laquelle le sens est négligé pour identifier un
énoncé comme normatif. Et ce sont toutes ces considérations qui
contribuent a expliquer que la théorie réaliste des contraintes soit
amenée, en réalité, a vider le droit de son contenu, pour transformer
toutes ses normes en contraintes matérielles.

a) Pour ce qui concerne le sens des énoncés, on peut reprendre les
exemples donnés par 1’auteur.

Les régles de la collégialité, a8 commencer par elles, constituent bien
des normes et posent des prescriptions on ne peut plus parfaitement
juridiques, que 1’on ne peut reléguer dans ’ordre de I’opportunité,
c’est-a-dire dans l’ordre du fait, que si 1’on refuse, quand on
interpréte la signification d’une habilitation, de prendre en compte le
sens qu’elle présente telle qu’elle a été instituée.

Si en effet on veut bien au contraire observer les raisons d’étre pour
lesquelles le juge a été créé et se voit habilité a interpréter la loi, et si
I’on tient compte de la fin de cette habilitation donnée par le
législateur au juge, on accédera a son sens et donc a sa portée et on y
verra une norme. Si donc ’on veut bien considérer, a propos de
I’habilitation, sa vérité, sa raison et son sens, on devra bien consentir
- du moins si I’on admet que la raison est normative - a cela que le
juge n’a pas été institué pour ignorer juridiquement les raisons de la
loi, pour mépriser la volonté du législateur et imposer juridiquement
la sienne, mais pour la servir. Le fait qu’il puisse la méconnaitre en
pratique ne lui donne pas nécessairement le droit de le faire - sauf si
I’on tient le fait pour le critére du droit. Le fait qu’il soit en position
d’imposer sa volonté car il se situe — presque - au dernier stade du
processus normatif et lui donne le dernier mot sinon le dernier acte,
ne lui donne pas non plus /e droit d’en profiter, méme s’il peut le
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faire en pratique — sauf si le pouvoir de faire est tenu pour la
référence au regard de laquelle se forme et se caractérise le droit.

Mais, si le fait se voit érigé en instance de justification du droit, on
ne voit plus trop en quoi celui-ci peut encore consister : il n’a plus
qu’a se retirer - a moins, en effet, qu’il ne soit plus lui-méme qu’une
simple « contrainte », dans son ensemble et a lui tout seul. C’est
d’ailleurs bien ainsi, en fait, qu’il est de plus en plus considéré,
lorsque ’on entend ici et 14, de plus en plus fréquemment, dans le
langage ordinaire, évoquer « la contrainte juridique ».

De méme encore, 1’auteur estime que la Cour de cassation et le
Conseil d’Etat pourraient en droit « donner a n’importe quel texte
n’importe quelle interprétation », mais qu’ils ne le font pas en
pratique, car « s’ils se comportaient ainsi, les justiciables seraient
dans D’incapacité¢ de régler leur propres conduites, parce qu’ils
seraient dans I’incapacité de prévoir les conséquences de leurs
actes ».

Ici encore 1’auteur tient pour de simples considérations
d’opportunité — et qui en sont aussi certainement — ce qui peut
constituer également une de ces objectivités juridiques, normatives
par elles-mémes, que le droit doit respecter s’il veut rester lui-méme.
Car si le droit n’est pas sir, ses sujets ne lui feront pas confiance et il
ne pourra agir: il ne servira a rien; et il se condamnera de lui-
méme. Naturellement, il n’est pas interdit au droit positif de
reprendre & son compte telle ou telle de ces objectivités normatives
ou juridiques, obligatoires par elles-mémes, pour en faire une régle
de droit positif, comme il I’a fait en I’espéce, partiellement, avec le
principe de sécurité juridique. Car il arrive tout de méme que le droit
positif se donne des principes qui, en plus de satisfaire 1’opportunité,
obéissent a ce qu’est essentiellement le droit...

De la méme facon, si le législateur doit s’abstenir d’adopter des
« lois excessives », ce en quoi 1’auteur ne voit, 1a encore, qu’une
contrainte matérielle, ce n’est pas tant pour éviter 1’intervention,
certes politiquement facheuse, d’une déclaration de non-conformité
rendue par le Conseil constitutionnel, mais tout simplement parce
que le législateur, par 1’effet méme de la Déclaration des droits de
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1789, doit juridiquement ménager une certaine mesure entre les
restrictions de la liberté et les raisons qui la fondent. Et ce n’est pas
parce qu’une telle condamnation serait politiquement facheuse que
cela empécherait de voir également, dans la méconnaissance de cette
donnée, la violation d’une véritable régle de droit. Mais c’est aussi
parce que ces exigences de proportionnalité obéissent a des
considérations purement dogmatiques que la théorie réaliste ne voit
pas et ne peut pas y voir de normes. En effet, dés lors que 1’idée
selon laquelle les lois ne doivent pas €tre « excessives » s’impose
d’abord comme une question de sens (en I’espece le sens que porte
la Déclaration), et dés lors que la théorie réaliste ne prend pas en
compte, pour caractériser la norme, le sens que présente 1’énoncé a
interpréter, elle ne peut pas voir une norme juridique dans 1’exigence
générale, posée par la Déclaration, de la proportion des restrictions
de la liberté a leur nécessité, surtout lorsqu’elle n’exprime pas ses
exigences sous la forme d’un énoncé verbalement prescriptif.

Ainsi, la sanction de non-conformité a la Constitution que le Conseil
constitutionnel peut prononcer en cas de méconnaissance de cette
exigence, n’est pas simplement la cause factuelle de la mesure que
doit observer le législateur ; et la possibilité de cette sanction n’est
pas simplement une contrainte matérielle imposée a 1’activité du
législateur : c’est bien davantage la sanction juridique de la violation
d’une obligation qui est tout a fait normative. Mais pour le
comprendre en ce sens, il faut d’abord se défaire de I’idée que ce
serait la sanction matérielle qui ferait I’obligation, c’est-a-dire qui
constituerait le critére de la juridicité¢ de cette derniere : il faut au
contraire admettre comme ¢étant pleinement juridiques les raisons
pour lesquelles une obligation déja fondée peut - et doit en général -
prévoir sa sanction.

Ce qui implique la encore tout un renversement dans la conception
que I’on peut avoir des rapports du droit et du fait. Par ailleurs, ce
n’est pas parce que le respect d’une certaine proportionnalité est
imposé en droit positif que cela empéche ce principe de constituer
par ailleurs une contrainte juridique imputable a ce qu’est le droit
dans son ensemble. Car le droit, par lui-méme, implique de respecter
une certaine une mesure lorsqu’il restreint la liberté, des lors que la
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libert¢ méme est au fondement de ce qu’il est. Mais, la encore, pour
y consentir, il faut concevoir le droit autrement.

b) En toute hypothese, on voit mal comment le droit pourrait,
dans ces conditions, conserver quelque normativit¢ propre ni
comment toutes les contraintes présentées par la théorie réaliste ne
se substitueraient pas purement et simplement aux obligations
juridiques.

En effet, si le respect de la Constitution et le respect de la loi ne sont
plus que des « contraintes » au sens de la théorie réaliste, c’est-a-dire
des contraintes matérielles imputables au systeme juridique, on doit
se demander ce qui, dans le droit, peut demeurer comme obligation
juridique et peut ne pas se transformer en contraintes factuelles. Si
toutes les obligations que le droit comporte sont ramenées en
pratique a des contraintes, tout, dans le droit, ou a la place du droit,
devient contrainte matérielle.

I1 est donc clair que des contraintes matérielles résultant du systéme
juridique existent bel et bien et s’imposent réellement a 1’interpréte
et, en général a tous les acteurs du droit et a tous les sujets de droit ;
et il est clair aussi que ce ne sont pas des obligations juridiques,
méme si la théorie de ces contraintes est plus que tentée de placer en
leur sein des obligations parfaitement juridiques. Mais il est non
moins patent que ces contraintes, n’exprimant pas du droit, mais
précisément des exigences matérielles ou pratiques, comme toutes
les autres contraintes non imputables au systéme juridique,
n’apportent rien de particulierement utile au droit lui-méme ou a sa
connaissance, sauf a donner du droit une représentation qui le
subordonne toujours davantage au fait.

Et il n’en irait différemment que si la théorie montrait au contraire
que nombre de données objectives s’imposent juridiquement au
droit, méme si la fagon dont elles s’imposent ne résulte pas du droit
positif, mais de ce qu’est le droit lui-méme. Mais, pour cela, il
faudrait concevoir différemment les rapports qui doivent s’établir
entre le devoir-étre du droit et I’étre en général.
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Dans ces conditions, il apparait nettement que la fonction réelle de la
théorie des contraintes, dans I’esprit de son auteur, n’est pas tant de
refléter la réalité¢ juridique, que de servir le propos de la théorie
réaliste elle-méme: ne voir que des contraintes matérielles dans les
obligations juridiques qui pesent sur I’interprete permet de soutenir
que [’interprétation reste absolument libre, juridiquement, et
qu’aucune norme ne s’impose aux interprétes puisque ce sont eux,
selon cette théorie réaliste, qui font naitre les normes par leur seule
I’interprétation : par réalisme, la théorie est préte a admettre qu’en
réalité des contraintes s’exercent sur les interprétations-édictions de
normes ; et son réalisme se manifeste encore par le fait qu’elle se
sert de la théorie des contraintes pour expliquer que la théorie
réaliste de Dinterprétation ne débouche pas toujours et
nécessairement sur les implications catastrophiques dont elle est
grosse — ce qui correspond a sa fonction complémentaire. Mais son
réalisme est limité, car elle n’admet pas que I’interpréte soit tout de
méme juridiquement contraint — ou plutdt obligé, car étre obligé est
autre chose que d’étre ‘contraint et forcé’, sauf si on assimile le droit
et la force; et son réalisme s’analyse plutét comme un dogmatisme,
non seulement lorsqu’elle refuse de reconnaitre que la liberté¢ de
I’interprétation s’exerce dans le cadre d’obligations normatives,
mais surtout lorsqu’elle disqualifie en contraintes non juridiques de
véritables régles de droit.

Cette théorie des contraintes est donc un instrument d’auto-
justification de la thése principale de la théorie réaliste, laquelle non
seulement ne résiste pas aux objections empiriques, tirées du droit
positif, mais empécherait méme celui-ci d’exister si la théorie devait
refléter la réalité. La théorie met bien utilement en relief le fait que
I’émission des régles et des décisions juridiques doit tenir compte de
certaines données factuelles, qui sont effectivement contraignantes
et, a certains égards, objectivement. Mais elle a essentiellement pour
effet de fermer la construction sur elle-méme et d’en faire un
systéme dont la préoccupation majeure est non pas de vérifier ses
vertus explicatives de la réalité juridique, mais d’assurer sa propre
cohérence, au prix éventuellement, d’une défiguration de cette
réalité.
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La fausseté de la théorie ne peut manquer de transparaitre dans celle
de ses concepts, quelle que soit I’origine premiére de la fausseté, que
I’on peut trouver dans celle des concepts qui ont débouché sur cette
théorie, ou que I’on peut aussi chercher dans cette théorie, qui s’est
donné les concepts dont elle avait besoin pour parvenir a poser ses
propositions. Il semble que les deux branches de 1’alternative soient
vraies et qu’elles se soient renforcées 1’une 1’autre.

II. L’APPRECIATION DE LA VALEUR DE LA THEORIE
REALISTE AU REGARD DE SES CONCEPTS.

La qualité ou la validité d’un concept peut s’apprécier sur plusieurs
plans : formel, fonctionnel, essentiel... Mais plutét que de
I’expliquer abstraitement, on peut préciser le propos en I’illustrant.

Tout le monde a vu des chats ; ils sont a la fois tous différents les
uns des autres, mais aussi tous semblables a certains égards (surtout
la nuit, comme chacun sait..., comme les hommes d’ailleurs). Mais
personne n’a vu le chat. Néanmoins, on peut forger le concept du
chat, c’est-a-dire cette représentation de 1’objet ‘chat’ capable de
s’appliquer a tous les chats, mais aux chats seulement. Par suite, si
personne n’a vu /e chat, /e chat existe tout de méme, mais en tant
que concept, qui est bien une modalité d’existence ou une modalité
d’étre : elle est bien différente de I’existence matérielle ou concreéte,
mais elle existe tout de méme réellement. Dans ces conditions, un
chat particulier, comme tous les autres, ne se confond pas avec son
concept, mais celui-ci peut le représenter en tant que ce chat peut
réellement se subsumer, comme tous les autres chats, mais
seulement eux, sous le concept en question.

Or non seulement le chat peut faire 1’objet un concept, mais méme il
le doit deés que I’on parle de chat. Car pourrait-on parler de quelque
chose si I’on ne savait pas ce que c’était au point de ne pas la
reconnaitre ou de ne pas pouvoir se la représenter mentalement
quand on I’évoque ? Mais, pour étre un vrai concept, celui-ci exige
de répondre a certaines qualités qui font sa validité. Ainsi, la validité
essentielle de ce concept exige qu’il cerne bien I’essence du chat
pour s’appliquer au chat et non, par exemple, au tigre ou a la
panthere, et qu’il couvre bien tous les chats, mais seulement ces
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derniers. La validité formelle, quant a elle, s’applique a la définition
que I’on donne au concept par les mots et les autres concepts que
I’on utilise a cet effet : il faut que par les mots et les autres concepts
dont elle se sert, la définition qui formule ce concept exprime bien
tous les caractéres a la fois communs a tous les chats, mais
spécifiques aux seuls chats. Ainsi, la définition, pour étre
formellement valable, et le concept, pour étre substantiellement
exact, ne sauraient spécifier le chat, par exemple, par son pelage,
car, de fait, il existe des chats sans poils (affreux d’ailleurs), ni par
sa moustache ou par sa queue, car les léopards ou les lions,
notamment, en ont une eux aussi... Il faut donc une combinaison de
caractéristiques qui, si chacune d’entre elles n’a pas nécessairement
a étre originale ou spécifiques, doit étre elle-méme spécifique au
chat. Il n’est donc pas si facile de penser le concept de chat ni de
formuler sa définition. Quant a la validité fonctionnelle du concept,
elle impose simplement qu’il soit bien invoqué dans les cas ou il
s’agit de chat et non d’autre chose, et, inversement, qu’il soit exclu
en ce dernier cas.

Au total, s’il est bien défini, le concept de chat doit permettre de
reconnaitre en tout chat un chat — autrement dit, il doit permettre
d’appeler un chat un chat. Cela pour préciser que, les concepts ayant
besoin de mots pour s’identifier et se définir, il est nécessaire que les
mots utilisés pour désigner ou définir les concepts impliqués dans un
raisonnement répondent a des définitions présentant les mémes
qualités que ces concepts.

Qu’en est-il donc de la validité - entendue en ce sens - des concepts
pertinents de la théorie réaliste de I’interprétation ?

Dés lors que la théorie réaliste dit que I’interprétation est une
fonction de la volonté et non de la connaissance afin de signifier que
cette opération est libre juridiquement, des lors qu’elle soutient que
la norme ne nait dans sa portée prescriptive que lorsqu’elle a fait
I’objet d’une interprétation par un organe souverain mais pas
auparavant, spécialement pas lors de 1’émission de 1’énoncé, il faut,
pour que la theése ait quelque chance d’exprimer la réalité et qu’elle
soit ainsi vraie, que tous les concepts qu’elle utilise pour se poser et
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tous les mots que ces concepts recouvrent soient eux-mémes dotés
des qualités que 1’on vient de résumer.

La question en 1’espéce pertinente est donc de savoir si les concepts
d’interprétation, de volonté, de connaissance, de liberté, de norme,
de prescription, de droit... sont eux-mémes correctement compris,
définis, utilisés et adéquatement articulés les uns aux autres. Or,
pour se concentrer sur les deux concepts les plus centraux de la
theése, pris dans leur rapports a ceux par lesquels ils se définissent
eux-mémes, il ne semble pas que ce soit le cas ni du concept
d’interprétation ni du concept de norme.

Bien qu’ils soient étroitement solidaires, au point de se définir en
partie I’un par ’autre de fagon a soutenir la theése principale de la
théorie réaliste de Dinterprétation, on va les envisager
successivement. On verra alors que pratiquement tous les mots et
tous les concepts de la théorie réaliste doivent étre entendus d’une
facon que ’on doit dire ‘autonome’, dans la mesure ou leur sens
n’est pas celui qui prévaut habituellement dans le langage et la
pensée ordinaires du droit, et que toutes les theéses de la théorie se
trouvent ainsi affectées par cette ‘autonomie’. Si les concepts
n’étaient autonomes que par rapport a ceux d’autres théories, il n’y
aurait qu’une divergence conceptuelle et lexicale entre ces
différentes théories et elles pourraient en principe coexister en paix,
chacune remplissant sa fonction. Mais lorsqu’ils paraissent
‘autonomes’ par rapport a la réalité, ou tout au moins par rapport a
une certaine facon trés commune de D’appréhender et de la
comprendre, la situation est plus grave, car le systéme de pensée en
question doit justifier alors la pertinence de sa spécificité, qui doit se
trouver dans ses fondements, a condition qu’ils soient eux-mémes
acceptables. Mais si les concepts sont autonomes par rapport a la
logique ou au sens qu’ils paraissaient avoir dans d’autres emplois
qu’en fait la méme théorie, la valeur des concepts est encore plus
problématique. Il semble que 1’on soit ici confronté, selon les cas
envisages, a I'une ou ’autre de ces trois situations.
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A. LE CONCEPT D’INTERPRETATION DANS LA THEORIE
REALISTE DE L’INTERPRETATION.

Le concept d’interprétation en général est ainsi compris par cette
théorie comme 1’opération consistant a déterminer la signification
d’un énoncé — ce qui en soi ne souléve pas d’objection ; et cette
interprétation est dite juridique lorsqu’elle intervient au sein d’un
ordre normatif qui attache des effets de droit (c’est-a-dire, pour
simplifier ‘des effets prescriptifs’, spécification qui reprend les
termes et les assimilations de cette théorie, bien plus contestables) a
la signification fournie par [’interprétation, conférant ainsi, a
I’énoncé, sa nature et sa portée de norme. Ainsi le concept de norme
peut étre lui-méme défini comme la signification prescriptive d’un
énoncé que révele seule I’interprétation.

Et c¢’est cela qui souléve le probléme de la pertinence fonctionnelle
du concept d’interprétation. Car il semble bien que 1’on soit ici en
dehors de I’interprétation. En tout cas, la langue juridique ordinaire
n’a jamais compris en ce sens le concept d’interprétation. Mais on
peut aussi reprocher au concept de se définir par des références qui
ne sont pas susceptibles d’en rendre compte, car elles veulent dire
elles aussi autre chose. Ou, en tout cas, elles ne présentent pas les
traits que leur impute I’auteur et par lesquels il voudrait caractériser
I’interprétation telle qu’il la congoit.

En effet, au regard de la theése essentielle de la théorie,
I’interprétation est présentée comme un acte de volonté, ainsi opposé
a un acte de connaissance. Et c’est par cette caractérisation que la
théorie entend soutenir I’idée selon laquelle I’interprétation est un
acte de volonté juridiquement libre. Ainsi, dés lors que
I’interprétation se caractérise comme un acte de libre volonté, il faut,
pour apprécier la validité du concept d’interprétation, I’examiner au
regard du concept de liberté, puis du concept de volonté, auxquels il
se réfere.

1°) Le concept de liberté ici utilisé¢ pour caractériser 1’interprétation
est assez clair en tant que le mot ‘liberté’, dans cette théorie, signifie
absence de prescription normative a 1’égard de 1’activité considérée,
c’est-a-dire I’interprétation, qui est donc dite libre, par essence. De
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la méme fagon, le mot dans le sens qui lui est donné ici ne veut pas
dire que la décision considérée, et qui est dite libre, échapperait a
toute détermination qui serait due a des données d’ordre factuel : au
contraire, bien que dite libre juridiquement, I’activité est caractérisée
comme ¢tant enserrée dans des contraintes assez fortes qu’entend
révéler une théorie juridique de ces contraintes matérielles.

a) Dans ces conditions, il apparait que le concept de liberté ici
utilisé pour caractériser I’activité d’interprétation n’est pas celui qui
convient.

D’une part, en effet, il est curieux de présenter une activité comme
¢tant libre lorsqu’en réalit¢ elle ne 1’est pas, au moins
matériellement, et que cette théorie juridique insiste tant sur ces
contraintes. D’autre part et surtout, si la référence qui est faite a la
liberté signifie seulement que [’activité d’interprétation n’est que
juridiquement libre, il faudrait encore que le mot ‘libre’ utilisé pour
caractériser I’activité en cause corresponde au concept de liberté que
1I’on rencontre dans la langue juridique.

La théorie dit que Dl’interprétation est libre pour signifier qu’elle
n’est déterminée par aucune régle. Or, dans la langue naturelle
comme dans la langue juridique, le concept de liberté utilisé pour
caractériser une activité ne signifie pas que celle-ci échapperait a
toute regle de droit. Ainsi, si le sujet d’une liberté est libre, en effet,
de déterminer le contenu de sa liberté (et doit, pour étre
véritablement libre, étre le seul a pouvoir le faire, car cela est bien
une objectivité normative, qui s’impose en droit, méme si elle n’est
pas positivement formulée), il n’est jamais libre d’en déterminer les
limites, car il doit notamment compter avec les tiers, dont les droits
forment les bornes de la liberté, ou avec la société qui a son ordre
public : le sujet n’est pas le maitre absolu de sa liberté, car il n’en
fixe pas le régime juridique: s’il est maitre de lui-méme et de sa
liberté, il n’est pas maitre du droit. Or, au contraire, I’interprétation
est dite ici libre en ce sens qu’elle n’aurait aucune régle a respecter
pour se déterminer elle-méme : elle est donc absolument libre et
maitresse du droit, alors que la liberté en droit n’est jamais absolue,
mais toujours relative (la liberté de penser en son for pourrait peut-
étre revendiquer un caractere absolu, mais certainement pas la
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liberté d’exprimer sa pensée ; et encore, pour alimenter sa pensée, si
cette liberté de penser devait étre absolue, il faudrait qu’elle puisse
toujours en droit entrer en contact avec des tiers sans aucune entrave
de cet ordre; or par le seul fait que I’exercice de cette liberté
impliquerait alors une relation entre le sujet et des tiers, le droit
pourrait toujours avoir prise sur cette relation pour instituer quelque
restriction relativement aux conditions dans lesquelles ce contact
pourrait s’établir; par exemple, pour voyager et instruire sa pensée, il
faut un passeport, des visas, de sorte que méme la liberté de pensée
n’est pas absolue a cet égard... Les autres libertés sont toujours
relatives car toujours plus ou moins restreintes par une multitude de
conditionnements juridiques...).

Dans ces conditions, I’application du concept juridique de liberté,
qui exclut toute absoluité, a une activité qui se prétend absolument
libre n’est pas, sur un plan fonctionnel, appropriée. Le concept de
licence ou celui d’arbitraire paraitraient plus adaptés a la
caractérisation de 1’objet.

Surtout, méme dans la langue ordinaire, la liberté se régle sur la
raison, a moins qu’elle ne se confonde avec la divagation, le réve ou
le délire, qui ne suivent en effet aucune regle et se caractérisent
ainsi. Sans doute la libert¢é de vagabonder implique-t-elle des
itinéraires erratiques ; mais c’est 1’objet méme qu’elle se donne
delibérément qui I’implique, dans une certaine mesure. Au contraire,
les autres objets possibles de la liberté exigent qu’elle congoive et
s’assigne des buts, et qu’elle s’y tienne, puis qu’elle soit
rationnellement capable d’en déterminer les meilleurs moyens
pratiques et juridiques, qui alors s’imposent a elle /ogiquement. Et,
lorsque son objet est essentiellement intellectuel, comme semble
devoir I’étre 1’activité d’interprétation, elle s’adonne alors tout
entiere a la raison. Or la théorie réaliste soutient que, sur le plan
juridique, cette liberté d’interprétation est, elle, bien absolue,
puisque le mot signifie, dans I’emploi que lui attribue cette théorie,
que non seulement aucune norme juridique ne la limiterait, mais
encore qu’elle ne serait méme pas un acte de connaissance, et donc
que la raison ne lui sert a rien juridiquement. De sorte que, pour
cette seconde raison générale, ’emploi du concept de liberté pour
caractériser 1’interprétation en tant qu’activité juridique de
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détermination du sens n’est pas tout approprié€ : le concept n’est pas
fonctionnellement adéquat, car on ne peut pas penser une seconde
que la détermination du sens de quoi que ce soit n’exige pas le
recours et I’observation des régles de la raison.

Le concept de souveraineté paraitrait plus convenable. Mais si 1’on
peut caractériser la souveraineté par le fait qu’elle exerce une liberté
originaire et inconditionnelle — ce qui serait bien le cas ici -, on ne
I’a jamais définie, pour autant, par le fait qu’elle ne suivrait pas les
régles de la raison, alors que c’est au contraire ainsi que la théorie
réaliste de I’interprétation voudrait spécifier essentiellement
I’interprétation.

En réalité, il vaudrait mieux, encore une fois, dire que
I’interprétation est arbitraire. Or, @ moins - comme le fait la théorie
réaliste, suivant en cela le normativisme - de réduire le droit a ses
procédés, en particulier a la contrainte, le droit pris en son sens le
plus commun entend s’opposer par essence a 1’arbitraire. Et encore
faut-il bien comprendre ici le mot ‘arbitraire’ comme bien distinct
du ‘libre-arbitre’, lequel, tout au contraire, en appelle
essentiellement a la raison. ‘Arbitraire’ dans le sens entendu ici
correspondrait plutdt a toutes les attitudes que 1’on pourrait qualifier
d’agitation, de mouvement inconsidéré, de coup de téte, de caprice,
de foucade et autres tocades...

Par suite, 1’'usage du mot ‘interprétation’ pour couvrir une activité
qui, selon sa spécification juridique, est totalement arbitraire au sens
nécessaire de déréglé, fantaisiste, d’inattendu, d’extravagant, révele
une conception du droit dont le fondement doit étre attentivement
interrogé.

Et cette impropriété consistant a appliquer le mot ‘liberté’ 1a ou, en
définitive, il ne s’agit pas réellement de liberté, trouve un écho dans
I’impropriété du sens dans lequel est entendu le mot ‘déterminer’
que I’on trouve dans I’expression ‘déterminer la signification d’un
énoncé’ qui est la définition donnée au mot ‘interprétation’, alors
qu’en réalit¢ Dinterprétation vue par la théorie réaliste ne
« détermine » pas la signification au sens propre, mais en décide
purement et simplement, sans que la notion de décision ici en cause
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se référe a autre chose qu’a une simple volition, qui peut n’étre
d’ailleurs qu’une velléité, car qui peut vouloir sans sens, peut
vouloir et ne plus vouloir, vouloir quelque chose et son contraire...

En effet, ordinairement, dans la langue naturelle, ‘déterminer’ a le
sens d ‘arréter’, de ‘préciser’ ou de ‘fixer’ ce qui ne I’est pas déja ou
ne I’est pas encore assez: il ne signifie pas que celui qui détermine
va ‘poser’ ou ‘constituer’ un objet de toute piece, qui n’existerait pas
antérieurement a cette détermination. Il veut dire que I’objet que I’on
détermine existe, mais doit étre arrété, précisé, achevé, terminé :
ainsi on peut déterminer les limites d’une propriété ou les limites
d’une notion, sans que cette détermination crée la propriété ou
n’invente la notion. Inversement, le peintre ne ‘détermine’ pas son
tableau : il le crée, alors que le pianiste ‘interpréte’ 1’ceuvre écrite
par quelqu’un d’autre, le compositeur, qui en est donc ‘I’auteur’.

Or, tout comme le mot ‘liberté’, le mot ‘interpréter’ est ici utilisé,
dans le sens ou cette interprétation serait libre, d’une fagcon absolue,
comme signifiant ou impliquant que I’interpréte peut poser ou créer
le sens, I’imputer & un énoncé ou d’ailleurs s’en dispenser, et pas
seulement le préciser ; et il peut le faire sans avoir a s’en justifier en
droit de la moindre fagon, ce qui implique également que la norme
n’avait pas du tout de signification jusqu’alors, et donc ne pouvait
exister. Il semble bien, alors, que la thése ne peut se soutenir qu’en
forcant complétement le sens des mots ou le sens des concepts qu’ils
désignent ou définissent. A la vérité, on ne reconnait pas cette
interprétation comme une interprétation, mais bien comme une
décision initiale ou originaire, a supposer méme qu’elle puisse
recevoir le nom de ‘décision’, si rien ne la détermine, pas méme son
sens.

b) En méme temps, la prétendue liberté, qui est dite absolue
juridiquement, va en réalité subir des limites qui ne sont cependant
pas présentées comme de nature juridique mais comme de nature
matérielle ou factuelle, de sorte que cette notion de libert¢ devient
floue en ses deux composantes : alors qu’elle devait étre absolue,
elle ne I’est plus : alors qu’elle était juridique, on doit compter, pour
comprendre en droit sa portée réelle, sur des données non juridiques
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mise en lumicre par une « théorie juridique ». Autrement dit, elle se
caractérise juridiquement par des données non juridiques.

En effet, on sait que la théorie juridique et réaliste de I’interprétation
nie qu’il y aurait des normes juridiques restreignant la liberté de
I’interpréte ; mais, dans un deuxiéme temps - afin de faire tenir sa
thése selon laquelle la naissance de la norme est concomitante a
I’acte d’interprétation, et que celle-ci est libre, tout en cherchant a
montrer en méme temps que le systéme normatif peut en réalité
fonctionner correctement -, elle introduit dans ses propositions cette
notion de « contraintes juridiques », dont le flou relatif se retrouve
dans les notions de ‘liberté’ et d’‘interprétation’ utilisés par la
théorie.

Et en invoquant une notion de « contraintes juridiques » elle aussi
contradictoire en ce que les mots qui la caractérisent (‘juridiques’)
ne correspondent pas aux caractéres qu’on lui préte (contraintes
‘matérielles’) et surtout en conférant un contenu quelquefois
juridique et quelquefois matériel a ces contraintes, la théorie ruine la
validité de sa theése, soit en tant qu’elle soutient qu’elle est une
théorie juridique ( V. « Théorie des contraintes juridiques ») soit en
tant qu’elle affirme qu’il s’agit d’une activité libre. En effet, en
utilisant ce concept de « contraintes juridiques », - ou bien elle se
réfere en réalité a des ‘obligations juridiques’ en tant que telles, et
alors la thése de la liberté de D’interprétation est radicalement
contredite puisqu’il est alors patent que I’interprétation est bien
soumise a des normes - ou bien, en invoquant le concept de
contraintes juridiques, elle se référe a de véritables ‘contraintes
matérielles’, et alors la théorie n’est plus juridique. Elle n’est plus
juridique au regard de sa propre conception du juridique puisque ces
contraintes ne sont pas normatives au sens juridique dans lequel le
mot ‘droit’ est entendu dans cette théorie ; et alors elle ne peut plus
prétendre se démarquer réellement des théories réalistes
sociologiques, car, en réalité¢, les contraintes auxquelles elle
s’intéresse sont, sur le plan de leurs effets, des contraintes de type
politique, sociologiques, etc.

Mais il est vrai que certaines lectures de la « Théorie des contraintes
juridiques » peuvent les considérer comme de véritables
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« obligations », de sorte que la théorie redeviendrait une théorie
juridique, mais sans que les obligations dont s’agit soient posées par
le droit positif. Cette incertitude pose donc la question de savoir
comment le fait se distingue du droit dans cette théorie et comment
I’un et I’autre agit sur les comportements. Mais, fort pertinemment
néanmoins, elle souléve cette autre question de savoir si le fait ne
peut pas avoir une portée sinon obligatoire ou normative au sens
d’obligation ou de norme de droit positif, du moins au sens de
contraintes objectives qui s’imposent aux décisions juridiques,
compte tenu de ce qu’est le droit ontologiquement. La perspective
parait trés féconde et tout fait appropriée pour rendre compte du
réel ; mais elle suppose de se fonder sur une ontologie qui pour lors,
n’est pas énoncée ni pensée et qui va completement a I’encontre de
celle sur laquelle repose la théorie réaliste.

2°) Le concept de libre interprétation ne parait pas non plus
cohérent, en tant qu’il est spécifié comme acte de pure volonté,
lorsque ce dernier est lui-méme compris par 1’opposition établie
entre ce concept de volonté et celui de connaissance : d’un coté la
connaissance serait enserrée dans 1’objectivité de son objet,
notamment, et donc non libre, tandis que, d’un autre c6té, la volonté
ne serait liée par aucune objectivité, et donc serait totalement libre.
Or on ne peut pas spécifier la liberté en opposant ainsi la volonté a la
connaissance, ni réserver la liberté a la sphére de la volonté, tandis
que seule la connaissance se tiendrait dans I’orbe de 1’étre et donc de
ses contraintes objectives.

a) En effet, on comprend bien que la connaissance, parce qu’elle
porte sur des objets de la réalité¢ ou de I’étre, impose a 1’activité de
connaissance l’objectivité de ses propres objets. Je ne peux pas
prétendre connaitre quelque chose en faisant fi de la réalité de cette
chose : quand je cherche a le connaitre, I’étre de cette chose
m’oblige a le reconnaitre ; et si mon acte de connaissance s’exprime,
I’étre de cette chose m’oblige, dans toute la mesure du possible, a le
décrire exactement. Méme dans 1’hypothése ou c’est la connaissance
qui construit ses propres objets - ce qui n’est pas du tout impossible,
tout au contraire, comme le montrent bien les réflexions relatives au
constructivisme -, ces objets s’imposent a elle dans 1’objectivité
qu’elle leur a conférée. Sinon, la connaissance cesserait d’étre
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une activit¢ rationnelle, pour devenir divagation, illusions,
¢lucubration et donc pour se renier elle-méme bientdt, car son
objectivité s’impose aussi a elle-méme si elle veut rester ce qu’elle
est : une activité de la raison.

Mais si I’on peut et si I’on doit bien distinguer la connaissance de la
volonté, ce n’est pas en les opposant de cette fagon, par 1’idée de
liberté¢, que 1’on peut rendre compte de leur différence. Et,
réciproquement, on ne peut pas rendre compte de 1’idée de liberté en
en appelant a la distinction de la volonté et de la connaissance. Car
ce serait supposer que si la liberté est bien limitée dans 1’activité de
connaissance par 1’objectivité son objet, qu’il faut connaitre, ou
qu’elle est liée par I’objectivité qu’elle présente elle-méme, qu’il lui
faut respecter, la volonté serait libre soit parce qu’elle n’aurait pas
d’objet, soit parce que la liberté de vouloir serait affranchie de toute
objectivité.

En réalité, comme la connaissance, la volont¢ ne peut se passer
d’objet et elle n’est donc pas libre au sens selon lequel elle n’aurait
pas d’objet qui s’imposerait a elle. Personne, en effet, ne peut passer
ses journées a répéter « je veux, je veux ! » sans dire enfin ce qu’il
veut. La volonté est transitive, tout comme le verbe ‘vouloir’ est un
verbe transitif en tant qu’il appelle nécessairement son complément
d’objet.

Or si I’objet de la connaissance, en raison méme de son objectivité,
contraint bien I’acte de connaissance a respecter cette objectivité,
pour étre vraiment une connaissance et non un délire, I’objet de la
volonté joue exactement le méme role a 1’égard de I’acte de volition
s’il doit se distinguer d’une velléité, d’un geste inconsidéré, d’une
agitation, sans cause, sans objet ou sans finalité.

L’objet nécessaire de la volonté la limite donc nécessairement de
deux facons : d’abord, sur le plan essentiel, parce qu’on ne pas se
contenter de vouloir : je ne peux pas vouloir rien : il faut vouloir
quelque chose, comme on 1’a suggéré ; ensuite, sur un plan plus
pratique - mais qui s’impose lui aussi a I’essence des choses -, parce
que méme si je suis libre le cas échéant de vouloir ou de ne pas
vouloir quelque chose (mais il y a bien des situations ou je suis
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obligé, par I’objectivité méme de la situation, a prendre un parti
positif au regard d’une alternative qui se présente), je ne peux pas
vouloir tout ni n’importe quoi en changeant sans arrét d’objet, tout
comme je ne peux pas en méme temps vouloir quelque chose et son
contraire.

Je ne peux pas vouloir la lune, parce que, normalement c’est-a-dire
dans un contexte factuel donné, cela n’est tellement pas possible que
cela n’a pas de sens. Mais, si je suis européen, je peux, au moins
depuis que Christophe Colomb en a ouvert la possibilité factuelle,
vouloir aller en Amérique. Mais si je décide d’aller en Amérique, je
ne peux pas vouloir rester en méme temps en Europe. Mon acte de
volonté s’inscrit donc, tout comme I’acte de connaissance, dans un
tissu d’objectivités qui le détermine, au moins en partie, méme si
I’objectivité du réel me laisse une part de liberté ou ma volonté peut
se déployer. Car la liberté elle-méme trouve son existence et ses
limites dans 1’objectivité du réel, qui n’est pas du tout liberticide
pour elle, car il lui montre sans cesse son espace propre et lui impose
d’ailleurs, trés souvent, de le remplir, dans les limites néanmoins
assignées.

En droit, toutes ces considérations se traduisent de la fagon
suivante : la volonté, qui se manifeste par une décision, est, comme
I’ensemble du droit, a la fois libre et tributaire de la réalité dans
laquelle elle s’exerce : elle est objectivement liée par la réalité, par
I’étre des choses ; la volonté est donc elle aussi objectivement liée
par elle-méme, sauf a changer constamment, a vouloir et ne plus
vouloir, a vouloir tout et son contraire..., auquel cas elle ne serait
plus que cette velléité généralisée.

Or il en va de méme de la liberté. La liberté, qui se manifeste
pratiquement par un acte de volonté, s’inscrit dans un réel qui peut
aussi bien I’enserrer que la fonder, la limiter que I’instituer, selon le
cas, et qui toujours 1’objective en cela méme que la liberté ne peut,
objectivement, qu’étre la seule a déterminer son contenu,
subjectivement, sans pouvoir toutefois poser le droit qui la régit : la
liberté n’est pas souveraine, sauf la libert¢ du souverain ; mais méme
souveraine, la liberté et donc la liberté de I’interprétation ne peut que
tenir compte des objectivités que le réel peut opposer a ce qui ne
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serait que ses velléités : le souverain ne peut pas faire que la liberté
humaine existe ou n’existe pas : il ne peut que la méconnaitre, sans
la supprimer toutefois, car elle existe toujours, méme emprisonnée,
tant que ’humanité est 1a ; il peut encore la garantir, sans la créer ni
la permettre, car ce serait exactement la nier : la liberté est antérieure
a la permission: la permission n’est qu’une dérogation a
I’interdiction ; le souverain ne peut pas faire que le sens existe quoi
qu’il en veuille, a commencer par le sens de sa souveraineté ; et si
c’est un sens qui institue la souveraineté, le souverain peut-il
juridiquement le méconnaitre ?

b) Si I’on transpose ces données a 1’acte d’interprétation, on voit
que I’on ne peut pas, pour signifier qu’il serait juridiquement libre,
en faire un acte de volonté opposé a un acte de connaissance, en
impliquant par 1a que la volonté, ¢’est-a-dire I’interprétation, serait,
par ce fait méme, affranchie de toute limite méme juridique. Ou
alors, ni le concept de volonté, ni celui de liberté, ni celui
d’interprétation, ni celui de droit n’ont le méme sens que dans le
langage juridique ordinaire, ce dont il faudrait se justifier au regard
d’une conception générale du droit qui devrait en tout point différer

de la réalité du droit tel qu’il est ordinairement pensé, pratiqué,
percu.

En effet, s’il y a lieu a interprétation, c’est d’abord parce qu’il y a
une question de signification qui se pose; sinon, il n’y a rien a
interpréter. L’interprétation, si c’est vraiment une interprétation, se
voit donc objectivement soumise a une donnée du réel qui s’impose
a elle, a savoir un énoncé imparfait quant a sa signification et qui
pose question, parce qu’elle n’est pas parfaitement intelligible ; et
elle n’est pas parfaite, par nécessité, car elle n’est pas complete, et
ne peut 1’étre ; il arrive aussi qu’elle puisse s’avérer contradictoire :
c’est cette imperfection, dont les causes sont diverses, qui déclenche
la nécessité d’une interprétation et qui, par 13, la fonde dans son
principe, en justifiant son intervention. Mais, alors, 1’interprétation
n’est plus un acte originaire ou initial, susceptible de s’auto-justifier
et qui serait entierement délié de toute objectivité. A supposer que
I’interprétation soit libre dans sa réponse, elle ne 1’est donc pas
quant au principe méme de son intervention : elle est elle-méme
déterminée ; et déja, il apparait qu’elle n’est pas libre, au moins de
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ce point de vue. Par conséquent, c’est pour le moins soit le concept
d’interprétation retenue par cette théorie qui est faux, soit la théorie
elle-méme.

Mais, de surcroit, si l’interprétation est déja déterminée par
I’existence d’une question qui se pose a elle, et par 1’objet de cette
question, l’interprétation est encore déterminée, sinon dans le
contenu de la réponse, au moins dans I’objet de cette derniere. Car,
si I'interprétation est et doit étre, comme on I’a montré, une activité
rationnelle, elle ne peut pas répondre sans égard a la question : elle
ne peut répondre ni & une question non posée, ni & coté de la
question. En effet, si elle doit rester une interprétation, ¢’est-a-dire si
le sens des mots a quelque valeur objective dans leur capacité a
exprimer un concept, il faut que cette interprétation tienne compte de
la question, qu’elle la considére quant a son sens, méme imparfait,
en ce qu’il pose précisément une question de sens ou de
signification. Et on ne voit pas qu’une interprétation n’ait pas a se
poser une question de sens, si elle est une interprétation ; ou alors, si
elle ne s’intéresse pas au sens de ce qui déclenche son intervention,
elle n’est pas une interprétation, mais tout autre chose, une agitation
ou un bruit - le cas échéant une fantaisie ou une facétie, semblable a
celle que s’était permis de faire un homme politique, aujourd’hui
disparu, auquel le journaliste qui ’interrogeait et qui I’écoutait lui
objectait que ce n’était pas sa question, a quoi I’intéressé
répondit tout de go : « Oui, mais c’est ma réponse » !

Et si elle doit se poser une question de sens, a partir d’un sens déja
donné au moins partiellement ou imparfaitement, et dont
I’imperfection pose question, ’interprétation n’est pas totalement
libre non plus pour ce qui touche maintenant a la détermination du
contenu de I’interprétation, c’est-a-dire de la réponse. Bien entendu,
la volonté trouve encore et nécessairement a s’exercer ; mais, pour
rester une interprétation et ne pas devenir autre chose, spécialement
une substitution a 1’énoncé lui-méme, elle sera a tout instant obligée,
dans une mesure qui resterait a déterminer en fonction des divers
types d’interprétation, de tenir compte du sens déja la de I’énoncé,
pour ne pas le violer : la liberté ne pourra s’exercer, au mieux, que
dans les interstices d’indétermination laissés ouverts a
I’interprétation par le caractére incomplet de la signification de
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I’énoncé révélée par une situation donnée, que le texte ne résout pas
bien, rationnellement et juridiquement, compte tenu par ailleurs du
sens dans lequel elle s’inscrit, et plus généralement de la réalité au
sein de laquelle elle opére. Mais, si elle veut rester une
interprétation, elle ne pourra pas dire le contraire du texte, sauf -
comme c’est le cas pour les interprétations contra legem -, a
invoquer une raison plus considérable encore que celle de la loi.

Car loin de devoir raisonner en la matiére d’une facon binaire et
radicalement alternative, comme le fait constamment la théorie
réaliste, fidele en cela au tour d’esprit du normativisme, en postulant
qu’un acte est libre ou n’est pas libre, qu’un énoncé a du sens ou
n’en a pas, qu’'une norme est valide ou ne ’est pas, qu’elle est
juridique ou qu’elle ne I’est pas, qu’un énoncé est vrai ou faux,
prescriptif ou non prescriptif..., il faut considérer la réalité objective
des opérations d’interprétation, telle que les données empiriques la
révelent : celles-ci montrent constamment que la portée créative des
interprétations s’avére au contraire extrémement variable selon le
cas, allant de la simple lecture a la véritable construction, en effet.
Mais, pour opérer cette mesure, il faut un étalon, qui ne peut étre que
le sens déja-la de I’énoncé avant que I’interpréte ne s’en saisisse ; et,
pour réaliser ces mesures, il faut une instance tierce et commune a
tous qui dise quelles sont la teneur de 1’étalon, 1’étendue de son
indétermination, la marge de liberté qu’elle laisse a ’interpréte et
celle qu’il a effectivement utilisée. Or cette instance ne peut étre que
la raison.

Cependant, la théorie réaliste, qui ne I’est guere en cela, nie
totalement la moindre portée juridique de ce sens déja-la, qui, pour
elle, en toute hypotheése, n’est pas normatif. Mais s’il n’est pas
normatif au sens juridique positif, ne peut-on au moins considérer
que sa normativité est objective en ce sens que 1’on ne peut pas faire
autrement que d’en tenir compte, sauf a retirer toute justification
rationnelle a I’affirmation que cette interprétation serait juridique :
n’y a t-il pas enfin un droit qui serait normatif ou obligatoire sans
étre nécessairement posé par la volonté, mais posé par 1’étre méme
de ce qu’est le droit ? Est-ce que ’ontologie du droit ne présuppose
pas qu’il soit un discours normatif ou un discours descriptif du

- 105 -



Actes du colloque — L’Office du juge

précédent obéissant, comme tout logos a quelque organon, a quelque
raison qui lui serait constitutive?

On comprend donc que la conception de I’interprétation que
formalise la théorie réaliste découle d’une conception du droit assez
spécifique, organisée sur la base d’une série de dichotomies :
dichotomies entre la connaissance et son objet, entre le fait et le
droit, entre le droit comme science et le droit comme normes, entre
I’étre et le devoir-étre. Plus spécialement, il semble bien qu’elle
repose sur une sorte de summa divisio infranchissable entre, d’une
part, I’ordre de la volonté, de la liberté et du pouvoir, qui serait en
tout ’ordre du droit, et, d’autre part, ’ordre de la connaissance, de
I’objectivité, de I’étre, qui serait 1’ordre des faits, de la pratique...
Mais est-ce que cette conception du droit n’est pas condamnée par la
réalité que révele 1’observation empirique et positive de la fagon
dont le droit se pose et se développe, en prétendant changer les faits
et en y réussissant effectivement le plus souvent, mais aussi en les
subissant, tout en en tenant compte juridiquement c’est-a-dire dans
les regles mémes du droit ?

Avant d’avancer davantage vers ces perspectives, il reste a
examiner, a la lumiere de ce qui précede, le concept de norme, tel
que la théorie de I’interprétation 1’utilise ou le définit.

B. LE CONCEPT DE NORME

Dans sa définition la plus simple, la norme est présentée, par la
théorie réaliste, comme la signification prescriptive d’un énoncé,
révélé par une libre interprétation, a laquelle I’ordre juridique
confere des effets de droit. On pergoit la différence entre cette
définition et cette autre définition, apparemment proche de la
premicre : la norme est la signification qui s’attache a un énoncé
prescriptif. En effet, dans cette seconde définition, 1’énoncé est déja
considéré comme comportant ou exprimant une prescription, avant
méme que sa signification ne soit enticrement déterminée. Si cette
seconde définition ¢était la bonne, cela impliquerait que
I’interprétation ne déterminerait pas fout le sens ou toute la portée de
la norme, puisque celle-ci serait déja prescriptive, tandis qu’une telle
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portée ne peut dépendre que du sens, car on ne pourrait concevoir un
énoncé qui serait a la fois prescriptif et a la fois dépourvu de sens :
une prescription est elle aussi transitive : elle a un objet ; elle ne se
contente pas de prescrire sans dire, méme si c’est vaguement, ce
qu’elle prescrit. Cela implique aussi qu’elle serait déja une norme
avant I’interprétation.

Or la théorie réaliste de I’interprétation dit bien que la norme est la
signification prescriptive d’un énoncé. C’est bien en cela que cette
définition et le concept qu’elle exprime sont bien directement dictés
par le cceur méme de la théorie réaliste de I’interprétation, qui fait
naitre la norme a partir de I’interprétation, mais qui aussi définit la
norme en fonction du rdle qu’elle entend faire jouer a
I’interprétation : conférer une portée normative a un énoncé qui n’en
avait pas avant I’interprétation. A I’inverse, on peut dire aussi que,
selon la théorie, c’est le concept de norme comme désignant une
certaine signification prescriptive qui, par voie de conséquence, fait
naitre la norme a compter de ’acte lui conférant cette signification.

La question peut donc se poser a nouveau de savoir si c’est une
théorie contestable qui s’est donné ses propres concepts reflétant ces
défauts, ou si ce sont des concepts critiquables qui ont conduit a
I’¢laboration de cette théorie. Il semble que les deux hypothéses
soient plausibles, en ce sens que la théorie et ses concepts doivent se
renforcer les uns et les autres. Il est aussi vraisemblable que la
théorie et ses concepts aient une racine commune qu’il faudra tenter
de mettre a jour. Mais, dans un cas comme dans ’autre, le concept
de norme n’apparait pas cohérent sinon avec son objet, du moins
avec le cadre dans lequel il s’inscrit, et cela par ’effet méme de sa
définition.

En effet, si la norme est la signification prescriptive d’un énoncé a
laquelle 1’ordre juridique (lequel, pour qu’il soit un ordre au sens
propre, devrait étre lui-méme fait de normes articulées et ordonnées
les unes aux autres) confére des effets de droit, alors on ne peut
concevoir la norme sans la mettre en relation avec son contexte,
I’ordre juridique, ni sans tenir compte des implications mémes que
recélent 1’existence et la consistance de cet ordre, tel qu’il est par
ailleurs défini, par la méme théorie.
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Ces implications sont a la fois lin€aires, d’un certain point de vue, et,
d’un autre, circulaires. Or, en prenant tour a tour ces deux sortes
d’implications, on va comprendre : - d’abord pourquoi, en droit,
I’interprétation ne peut pas &tre normativement libre, du moins si
I’on devait comprendre la liberté telle qu’elle est entendue par la
théorie, c’est-a-dire comme un bloc, qui est ou qui n’est pas; - ou
bien on pourra comprendre en quoi les concepts que la théorie
réaliste utilise ne sont pas exacts si l’interprétation devait étre
normativement libre.

1°) La prise en considération de la linéarité du processus normatif
condamne le concept d’édiction d’une norme comme étant
I’opération consistant a attribuer librement une signification
normative a un énoncé au sein d’un ordre juridique donné,
effectivement appliqué.

a) En effet, si comme le veut la théorie réaliste, la naissance de la
norme est reportée a celle de son interprétation habilitée mais libre,
et si, comme on 1’a montré, une interprétation, méme souveraine,
doit le cas échéant faire 1’objet d’autres interprétations, dont aucune
ne saurait au demeurant épuiser le sens, et s’imposer a d’autres
interprétations a venir, ’ordre juridique ne parvient pas a se
constituer ou éclate aussitot.

Car un ordre juridique suppose cette articulation normative entre des
normes qui doivent se lier les unes aux autres au cours de ce
processus normatif qui fait ’ordre juridique ; et, si ordre juridique il
doit y avoir, cette articulation est objectivement obligatoire — et on
veut dire par ‘obligatoire’ que cette obligation est juridique méme si
aucune volonté ne 1’a posée ; car on ne voit pas que 1’obligation de
cette articulation ne soit pas juridique si 1’ordre qui doit en résulter
serait quant a lui juridique. Or si 'interpréte dispose, en raison de la
facon dont est congue I’interprétation, de la maitrise juridique
absolue de poser ou de ne pas poser de norme, et de la poser sans
égard aux autres normes qui pourraient par extraordinaire exister, le
tissu normatif ne peut pas se constituer par ces enchainements
successifs, et la norme méme ne peut pas apparaitre, car elle n’a de
sens et de consistance que dans le contexte d’un ordre normatif. Ou
alors il ne s’agit pas d’une norme juridique, mais d’un autre concept,
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sans doute un simple pouvoir de fait, ce que la théorie réaliste
conduit d’ailleurs constamment a penser.

Mais, si cet enchainement ne peut se réaliser, 1’ordre normatif
demeure alors & une sorte d’état gazeux, réduit en une poussiere de
normes souveraines qui n’ont pas plus de durée que les escarbilles
luminescentes d’un feu d’artifice. On ne fait pas une galaxie
normative avec des ¢étincelles de souveraineté, plurielle au
demeurant car les interprétes souverains peuvent interpréter sans
égard les uns pour les autres. Car avec de tels instants de
souveraineté et en raison méme de leur instantanéité¢ et de leur
souveraineté absolue, le processus normatif ne peut lui-méme
s’enclencher: la loi peut ne plus rien avoir de commun avec la
Constitution, si I’interprétation de 1’une et de ’autre est libre et
éphémere ; et, 'une et 1’autre, a peine interprétées par le juge
constitutionnel, pourront encore faire I’objet d’autres lectures libres,
par le méme juge ou par un autre, a I’occasion de chacune de leurs
applications ; et les réglements d’application — dont la 1égalité sera
au demeurant appréciée par d’autres juges -, pourront n’avoir aucun
lien entre eux, car leur cohérence rationnelle n’est pas normative, ni
d’ailleurs leur cohérence interne; et les décisions individuelles
pourront elles aussi, pour les mémes raisons, s’affranchir de toutes
autres normes supérieures, et dont la supériorité méme n’est pas elle
non plus normative...

Et alors de deux choses 1’'une - car on peut bien raisonner aussi
binairement que la théorie examinée :

- Ou bien les interprétes habilités qui viennent en suite du premier ne
sont aucunement liés par le sens ni de la loi, ni de la constitution, ni
de la décision du juge constitutionnel, ni du reéglement lui-méme,
comme I’'implique le concept de norme retenu par la théorie
examinée, mais alors le déchalnement qui en résulte - et c’est cela
qui nous intéresse maintenant - condamne le concept de norme
comme signification prescriptive auquel 1’ordre juridique attache des
effets, car il n’y a justement plus d’effets normatifs, ni d’ordre
juridique, puisque, au-dela de chaque éclair de souveraineté, I’effet
normatif disparait ou ne peut se former, de sorte que 1’ordre
juridique n’attache en réalité aucun effet utile a ces interprétations et
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alors disparait. Et il en résulte que ce concept de norme tel qu’il est
congu apparait donc impropre a caractériser son objet, car congu
pour trouver son sens dans un ordre juridique, il est par ailleurs
défini d’une fagon telle qu’il empéche la constitution de cet ordre.

- Ou bien les autres interpretes habilités sont liés par la premicre
interprétation ; mais c’est alors un autre élément du concept de
norme retenu par la théorie qui se trouve contredit, puisque, au lieu
de naitre d’une interprétation, la signification prescriptive se trouve
déja-1a lorsque le second interpréte intervient.

Dans un cas comme dans ’autre, le concept de norme, tel qu’il est
défini par cette théorie, ne peut plus intégralement trouver 1’objet
que la théorie lui assignait.

b) On ne pourrait non plus, pour tenter de sauver le concept de
norme et la théorie de son interprétation, amender celle-ci et celui-1a
en disant qu’il n’y a d’exception a la liberté¢ de I’interpréte que dans
le cas ou une seconde interprétation en suit une premicre. Car cela
condamnerait le cceur méme de la théorie. En effet, si cette
exception était admise, on admettrait nécessairement, en méme
temps, la réalit¢ de la nécessité éventuelle de la seconde
interprétation, et par conséquent le fait que la premicre n’aurait pas
en réalité¢ déterminé la signification, au sens de conférer a 1’énoncé
I’intégralit¢ de son sens, opération seule susceptible, d’aprés la
théorie, de faire naitre la norme. Le concept de norme ne pourrait
plus alors se définir comme la signification prescriptive d’un
énoncé, puisqu’il serait alors reconnu, par la nécessité méme de la
seconde interprétation, que la norme n’avait pas recu, par la
premicre, sa signification intégrale. Et si la succession de ces deux
interprétations impliquaient que la premicre a donné du sens, mais
incomplet, il faudrait aussi postuler que ce serait sans doute le cas de
la seconde également, puis de la troisieme et ainsi de suite... Et,
dans le cas ou cette deuxiéme interprétation apparaitrait
juridiquement nécessaire, et juridiquement obligée par la premiére, il
faudrait certainement revenir également sur une autre caractérisation
du concept d’interprétation. Car, alors, il apparaitrait que c’est la
premicre, par son incomplétude, qui entraine la nécessité¢ de 1’autre,
de sorte que la deuxiéme ne serait sans doute plus libre absolument,
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ni dans son principe, car elle serait déterminée, ni dans son contenu
si elle devait tenir compte de la précédente pour combler les
incomplétudes de cette derniere... Sans doute le corpus juridique
commencerait alors sa mitose cellulaire et 1’ordre juridique
commencerait a se constituer, mais alors la norme ne pourrait plus
étre définie comme le produit d’un acte arbitraire. Et c’est la théorie
méme qui s’écroulerait.

Pour tenir compte du sens que la réalité de leur emploi ordinaire et
leur objet habituel imposent de reconnaitre aux mots et aux concepts
en cause, il faudrait alors convenir d’une part, que, face a un énoncé
quelconque, une partiec de sens est déja la, qui s’impose a
I’interpréte, et qu’une autre reste a déterminer par ce dernier ; il
b b

faudrait reconnaitre encore : - d’abord que, dans ces conditions,
I’énoncé est déja normatif puisque doté d’une partie de sens qui
s’impose a l’interpréte ; - puis que ’interprétation non seulement
n’est pas totalement libre, mais qu’elle n’est pas de nature a conférer
tout d’un bloc son sens a I’énoncé ; - enfin que la part créative de
I’interprétation obéit a une gradation extraordinairement étendue.

D’autre part, face a une récusation aussi générale de la validité des
concepts de la théorie de I’interprétation, il faudrait surtout convenir
que la situation dont il s’agit ici, celle soulevée par la succession de
deux ou plusieurs interprétations authentiques, n’est pas différente
en substance de celle dans laquelle se trouve le premier interpréte
authentique face a un énoncé antérieur pos€ par un auteur ordinaire,
de sorte qu’il n’y a aucune raison déterminante ou impérative sur le
plan théorique, n’était ’'imperfection des concepts en cause, de
reporter la naissance de la norme au moment de son interprétation
authentique.

Il vaudrait donc mieux retirer complétement la théorie.

2°) La prise en considération de la circularité de 1’ordre normatif
conduit a la méme conclusion générale, mais par d’autres voies.

a) L’ordre normatif est circulaire pour cette raison simple qui
veut que les compétences des autorités normatives ne s’épuisent pas
par un seul acte ou par un unique exercice de ces compétences et
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qu’elles peuvent toujours poser d’autres normes — d’autres énoncés
selon la théorie réaliste — y compris aprés [’intervention de
I’interpréte habilité, afin de contrebattre, le cas échéant, leur sens de
son interprétation.

L’auteur de la norme dans son état premier, constituant, législateur,
autorité réglementaire, peut, selon sa compétence, poser a nouveau
un énoncé révoquant I’interprétation authentique antérieure, et celui-
ci, selon sa compétence, peut contrdler a nouveau le sens du nouvel
énoncé et ainsi de suite, sans fin, car c’est en réalité¢ de cette fagon
que fonctionne un ordre juridique, le cercle présentant plutdt une
forme hélicoidale, car le droit évolue en substance a chaque tour, et
ne reproduit pas le méme cercle a chaque fois sur le méme plan.

Les normes — les énoncés normatifs si ’on préfére — peuvent ainsi
revenir a leur point d’origine apres la premicre interprétation ; mais
elles y reviennent sur cet autre plan ou dans un autre contexte, pour
se voir modifié(e)s suite aux interprétations dont elles ont pu faire
I’objet. Dans ces conditions, 1’interprétation habilitée peut se voir
affectée par la nouvelle intervention de I’autorité normative.

Mais le fait que 1’autorité normative initiale reprenne son ceuvre ne
constitue pas en droit, pour ’interpréte a venir, une contrainte (sauf
si on devait analyser son activité en termes de science politique) :
cette nouvelle intervention, soit de 1’autorit¢ d’origine soit de
I’interpréte, s’analyse simplement, en droit, comme I’effet d’une
compétence juridique ; et, du point de vue de I’interpréte, le libellé
du nouveau texte, refait par ’autorité d’origine, constitue 1’objet de
I’obligation dans laquelle [’interpréte sera de tenir compte
juridiquement de ce nouveau libell¢, avant de I’interpréter a nouveau
selon ses propres compétences. En effet, si le mot ‘interprétation’
doit répondre au sens commun, il ne pourra pas interpréter le second
texte comme il ’avait fait du premier, sans tenir compte des
modifications que celui-la a pu imposer a celui-ci, car le concept
d’interprétation tel que rectifi¢ il y a un instant montre que cette
activité s’inscrit nécessairement, en droit, dans une objectivité qui la
contraint juridiquement, sauf a perdre vraiment son sens
d’interprétation et a devenir autre chose.
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Et, 1a encore, pour tenter de sauver la théorie, ou ses concepts, il ne
suffirait pas d’analyser la possibilité, pour I’autorit¢é normative
d’origine, de modifier le sens de 1’énoncé apreés son interprétation
habilitée, en appréhendant cette possibilité comme si elle ne devait
étre qu’une simple contrainte factuelle limitant la nouvelle
interprétation a venir : il faudrait bien davantage se demander, au
regard des exigences d’une science du droit, quel est le profit que
I’on peut retirer, sur le plan de sa véridicité ou de sa capacité a
rendre compte du réel, d’une théorie dont les concepts comme les
théses reportent constamment a plus tard, aprés [’émission de
I’énoncé, 1’édiction de la norme, alors d’une part que celle-ci est
nécessaire a la formation de I’ordre juridique permettant I’apparition
d’autres normes et alors d’autre part qu’elle ne s’avére pas en
mesure, telle qu’elle est définie, de permettre cette formation et cette
apparition.

Et, si ce report de la naissance de la norme, de I’émission de
I’énoncé a 1’édiction de D’interprétation, est acceptable pour la
théorie réaliste, ne serait-il pas acceptable, au regard de ses theses,
que le report soit encore plus retardé, pour le fixer au moment de
I’éventuelle réfection de 1’énoncé par... 1’autorité d’origine !

b) Dés lors, en effet, que le processus de production normative
est appréhendé¢ dans sa réalité circulaire, les normes sont toujours en
état de transformation substantielle, et il devrait étre indifférent d’en
fixer 1’édiction a un moment particulier du cycle comme on devrait
reconnaitre qu’il est vain de soutenir que seule I’intervention de
I’interpréte lui confére une portée.

C’est le systéeme qui, en effet, produit ses normes et porte chacune
des autorités de ce systéme, auteurs des énoncés ou juges de leur
sens ou de leur validité, jouant un réle partagé dans la production
normative d’ensemble. Plus exactement, 1’ccuvre de 1’auteur n’est
pas l’office de I’interpréte: I’un s’exprime ordinairement par la voie
générale et impersonnelle et n’a pas a penser aux cas particuliers
auxquels s’appliquera son ¢énoncé, sauf a les considérer
abstraitement ou conceptuellement ; ’autre doit ordinairement se
demander si, au regard de cet énoncé, tel cas particulier entre ou
n’entre pas dans les prévisions de 1’auteur de la norme ; et, si ces
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prévisions sont indéchiffrables, si leur sens est indécidable,
I’interpréte est appelé a trancher lui-méme la question, sans
outrepasser le moins du monde sa fonction, puisque le texte a
interpréter ne déployait pas et ne pouvait pas déployer un sens
absolument complet ou universellement particulier ou abstraitement
concret, car c¢’est tout simplement et objectivement impossible.

Si tout cela est vrai, pourquoi maintenir la théorie réaliste de
I’interprétation ? Ne serait-il pas plus réaliste de ne lui conférer
qu'une fonction subsidiaire, consistant a insister sur le fait que
I’auteur d’une norme, méme souverain, n’a pas tous les pouvoirs a
son égard et a son propos, sous prétexte qu’il en est présenté comme
I’auteur. Car il semble bien que la théorie réaliste, par voie
d’amplifications, de systématisations et de radicalisations
successives, soit allée au-dela de son propos initial qui était
simplement de contrebattre, comme il convenait, la doctrine
classique de I'interprétation de la loi. Cette doctrine, en effet, qui
était celle de I’exégese, défendait la perfection de la loi, notamment
quant a sa clarté, sa cohérence et sa complétude, et qui estimait il n’y
a pas lieu a interprétation face a une telle perfection et une telle
limpidité, comme pour interdire aux juges d’interpréter et d’avoir
ainsi la moindre part dans le processus de création du droit, ainsi que
cette doctrine le redoutait par dessus tout, conformément aux
interdits du principe de séparation des pouvoirs et du Code civil lui-
méme. Ou alors, si elle consentait tout de méme a la possible
nécessité d’une interprétation ponctuelle, celle-ci n’aurait pour objet
que de révéler un sens déja-la, que seule I’imperfection des
capacités intellectuelles des pauvres lecteurs de la loi, mal éclairés,
n’avait pas ¢été capable de déceler, rabattant alors la fonction
d’interprétation a un office de révélation, mais certainement pas de
création du droit, méme partielle.

Mais, en s’opposant justement a une telle doctrine, qui faussait
¢galement le concept de loi comme le concept d’interprétation, la
théorie réaliste de I’interprétation en a pris le contre-pied exact, mais
en tombant dans le méme travers, celui de la systématicité, dont le
propos est ici simplement inversé. Car passer de I’interprétation-
révélation d’un sens déja-la, mais non pergu, a I’interprétation-
création d’un sens absent, et donc entiérement voulu, est tout aussi
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contraire a la réalité de la délibération comme de I’interprétation, qui
ont chacune une part propre dans la détermination du sens.

L’auteur de 1’énoncé normatif n’est qu’un agent de la détermination
de la régle, comme 1’est le juge a son tour. Mais ni I’un ni 1’autre ne
sont maitres absolus du sens. Le droit est un systéme ouvert a ses
amodiations constantes et a sa détermination successive et évolutive,
autant qu’il est ouvert a I’étre des choses, qui I’engendre et lui donne
son sens.

Pour apprécier sur ce plan la théorie réaliste de I’interprétation, il
faut maintenant en déterminer les fondements et, dans toute la
mesure du possible, les apprécier eux-mémes.

III. L’APPRECIATION DE LA VALEUR DE LA THEORIE
AU REGARD DE SES FONDEMENTS.

Les theses de la théorie réaliste relatives a la question particuliére de
I’interprétation découlent d’une conception plus générale du droit
qui s’inspire elle-méme a certaines philosophies du droit —
lesquelles, d’ailleurs, ne peuvent sans doute pas étre isolées de
certaines conceptions du monde. Cette conception générale du droit,
dans ses grands traits, n’est donc certainement pas propre a la
théorie réaliste. Mais celle-ci I’incarne et la théorise, avec éclat,
radicalit¢ et systématicité, jusqu’aux points extrémes de ses
virtualités, et sans doute au-dela méme de la possibilité qu’aurait
cette conception générale du droit de cerner elle-méme ce que peut
bien étre le droit. Car, sous prétexte de scientificité, en raison d’un
parti de neutralité axiologique qui serait propre a la science, elle
n’en veut connaitre que certains aspects, par eux-mémes
insusceptibles d’épuiser la totalit¢ de 1’étre du droit, spécialement
lorsqu’elle renonce a s’interroger sur ses fondements, ses fins, son
sens, quand elle ne renonce pas également a s’interroger sur
I’identit¢ méme du droit, comme c’est le cas plus spécifique de la
théorie réaliste. Et celle-ci va si loin dans son entreprise de
systématisation qu’elle révele toutes les limites de cette conception,
la mettant en danger, comme le droit qu’elle congoit, au point
également de se condamner en tant que théorie du droit: il se
pourrait bien en effet que la théorie réaliste ne soit plus une théorie
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du droit, mais bien plutét une théorie du non-droit, et qui, ayant
perdu son propre objet, ne serait plus qu’une théorie d’elle-méme.

On doit donc ici dégager la facon dont la théorie réaliste s’est posée
et nourrie sur ces fondements puis évaluer son aptitude a résoudre
les questions essentielles que souléve le probléme de la
détermination du droit et de sa connaissance, qui sont a la base de la
question de [’interprétation, questions auxquelles s’étaient déja
efforcés de répondre les fondements philosophiques ou théoriques
ou elle trouve, en méme temps que son origine, les raisons de s’en
¢loigner.

A. LES POSITIONS DE LA THEORIE REALISTE AU REGARD
DE SES FONDEMENTS

La théorie réaliste de 1’interprétation parait résulter d’un croisement
spécifique entre trois courants généraux, eux-mémes trés solidaires
entre eux, méme s’ils restent distincts: le volontarisme, le
positivisme et le normativisme. Mais ce croisement spécifique n’est
pas une simple addition : il ne reprend a son compte que certains des
traits les plus saillants de chacun ces trois courants; mais, se
saisissant de leur part propre de vérité, il les accentue jusqu’a
I’absurde. Plus spécifiquement, ce croisement procéde d’une
réduction de ces trois courants a certains de leurs points communs et
il produit une conception originale du droit qui refléte cette
réduction. Mais, en ne reprenant a son propre compte que ces points
communs, la théorie réaliste dépouille le droit des traits que ces trois
courants, chacun de son co6té, pouvaient en outre lui reconnaitre et
qui donnaient tout leur sens a leurs propres fagons de le concevoir.
Or c’est en se constituant ainsi que la théorie réaliste congoit le droit
d’une facon telle que la connaissance n’a pas de place en son sein,
tandis que la connaissance du droit n’a plus de part propre a la
détermination de ce qu’est le droit : elle se liquide elle aussi en tant
que telle.

1°) La théorie réaliste a donc puisé une partie de sa substance dans
chacun de ces courants pour produire un résultat d’ensemble dont le
sens général parait assez clair.
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a) Ainsi, pour la théorie réaliste, qui est une forme du
volontarisme juridique, le droit est exclusivement le produit de la
volonté qui se donne le pouvoir d’agir ; mais, a la différence de la
plupart des autres formes de volontarismes, elle ne spécifie pas le
pouvoir dont il s’agit, spécialement quant a son origine, ses
fondements, son but, ses procédures: tout interpréte du droit
intervenant en dernier ressort exerce inconditionnellement un
pouvoir qui produit du droit et plus encore /e droit : tout organe de
pouvoir est donc admissible en tant qu’auteur du droit, méme s’il est
déréglé et méme si sa production est dépourvue de tout sens
rationnellement saisissable autre que celui de son propre
développement dans un contexte factuel contingent — pourvu qu’il
ait vraiment le pouvoir. De méme, pour la théorie réaliste, qui
s’inscrit dans le courant du positivisme juridique, il n’y a de droit
que le droit qui se pose et s’impose effectivement comme tel, mais
cela quelles qu’en soient les conditions de régularité, pourvu qu’il
soit efficace. Enfin, pour la théorie réaliste, qui s’alimente plus
immédiatement a D’esprit du normativisme juridique, le droit se
caractérise essentiellement par les normes juridiques, et celles-ci par
leur signification et leur effet prescriptif, mais elle se détourne
précisément de tout ce qui pourrait au fond déterminer la formation
méme de ces normes au sein de 1’ordre qui cependant serait seul
susceptible de porter et de les articuler les unes aux autres de fagon
rationnelle.

Dans ces conditions, le droit, pour la théorie réaliste - et c’est 1a son
apport propre -, est simplement /'expression normative de la volonté
d’un pouvoir efficace, 1’efficacité résultant elle-méme de 1’aptitude
de cette norme - ou de ceux qui la posent ou qui I’imposent - a
s’imposer en fait, quel qu’en soit le moyen. Et, paradoxalement pour
une théorie de I’interprétation, la signification de ces normes au fond
ne I’intéresse pas, pas plus que la raison d’étre, la fin ou le contenu
des normes, pas plus que le processus logique ou rationnel selon
lequel elles se forment et s’articulent entre elles : seul compte le fait
de I’assignation arbitraire & une norme, par un pouvoir efficace,
d’une signification, quelle qu’elle soit substantiellement et quelle
que soit la fagon dont le soi-disant interpréte parvient a dégager cette
signification : toutes les significations imaginables sont de droit,
sans avoir a se justifier d’elles-mémes, pourvu qu’elles soient aptes a
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s’imposer en fait. Ainsi, dans cette combinaison d’extrémes
sélectionnés, I’interprétation juridique n’est méme pas une opération
intellectuelle : elle n’est plus qu’un acte de pur pouvoir qui peut
faire a peine semblant d’étre du droit, mais que la théorie réaliste
prend tout de méme au sérieux.

On voit ainsi, plus précisément, comment, a partir de ses origines, la
théorie réaliste de I’interprétation déplace le point ultime de chacun
de ces trois courants, celui a partir duquel ils commencent a se
subvertir eux-mémes.

Il semble en effet que la théorie réaliste accomplisse entierement a
nouveau le destin que Thomas Hobbes promettait déja au
volontarisme juridique, en ce qu’il impute tout le droit a la volonté
imposée : certes, dans un premier temps, il s’agit de la volonté des
sujets de droit décidés a fonder le pouvoir sur le contrat qu’ils sont
censés avoir pass¢ entre eux sur la base de 1’autonomie de leur
volonté et de leur liberté naturelle, mais qu’ils aliénent entierement
dans le contrat ; aussitot privés de celle-ci, ils s’abandonnent donc,
dans un second temps qui survient a I’instant méme, a la volonté et
au pouvoir de Léviathan ainsi contractuellement initi¢é mais déja
institutionnellement fondé, absolument et définitivement ; car celui-
ci, a peine sorti du néant et tout juste doté de son pouvoir exclusif, se
pose lui-méme comme la source originaire et inconditionnelle de
tout pouvoir, et devient donc absolument maitre du droit, sans plus
avoir a se justifier lui-méme de quoi que ce soit, au regard de ses
origines, qui sont oubliées, et de ses fins, qu’il fixe désormais lui-
méme. Or on reconnait bien la, dans ces fondements volontaristes,
les implications exactes de la théorie réaliste de l’interprétation
évoquées ci-dessus.

De méme, il semble bien que la théorie réaliste constitue la pointe la
plus avancée du positivisme juridique, qui s’affirme lui-méme
comme une déclinaison du positivisme épistémologique, lui-méme
dérivé du positivisme philosophique. En effet pour cette théorie
comme pour ces fondements, seuls valent les faits, en I’espece les
faits du droit, appuyés et identifiés par les faits du pouvoir. La vérité
du droit, comme la vérité en général, n’est plus nulle part ailleurs
que dans ces faits de pouvoir : il ne faut donc plus compter sur le
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droit pour contenir le pouvoir, puisque c’est lui qui contient
entierement le droit, dans la représentation qu’en donne la théorie
réaliste : le droit n’a plus d’autonomie propre : il n’a pas d’existence,
pas de teneur, pas de substance, pas de signification, pas de portée
autres que celles que lui assigne le pouvoir de fait.

Et la science du droit vue par la théorie réaliste ratifie
rationnellement cette réalit¢é comme la seule vérité possible du droit.
En effet, son épistémologie postule 1’existence d’une césure absolue
entre les faits et leur connaissance: il y a d’un c6té les faits,
radicalement autonomes dans leur étre par rapport a la connaissance
que ’on peut en avoir; et il y a d’un autre cette connaissance des
faits qui entend en étre la pure et simple description. Or non
seulement cette connaissance s’abstient de toute appréciation
axiologique sur ces faits mais encore elle refuse toute appréciation
rationnelle de 1’activité juridique en général et herméneutique en
particulier, qui permettrait de les caractériser en leur possible
autonomie. Il en résulte que 1’objet, dans ce qu’il prétend étre,
s’impose entierement a la connaissance, dés lors que celle-ci, selon
la théorie, n’aurait pas d’action et ne devrait pas en avoir
relativement a la constitution de son objet ou a son identification. Le
droit est ainsi livré en quelque sorte a lui-méme, et plus exactement
a ceux qui le disent ou prétendent le dire, au motif qu’ils ont le
pouvoir d’en fixer une des conditions d’existence, 1’effectivité.
Mais, dans son positivisme radical, la théorie réaliste se contente de
cette condition : elle la considére comme tellement déterminante
qu’elle en fait la condition exclusive du droit, dans laquelle se
dissout complétement I’autre condition tirée de la régularité formelle
et substantielle des actes considérés au regard d’un ordre donné. En
cela, I'y encourage également le normativisme kelsénien, a cette
différence pres, fort importante, que, selon ce dernier, la condition
de I’effectivité ne s’applique qu’a ’ordre juridique global auquel
s’impute la norme considérée, tandis que celle-ci ne peut
évidemment pas, selon le normativisme kelsénien, se dispenser, pour
étre du droit, de respecter les regles imposées par les normes
supérieures.

Ainsi, la théorie réaliste est certainement, par ailleurs, un produit
dérivé du normativisme kelsénien, en cela qu’elle réduit le droit a un
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ensemble de normes et, comme lui, congoit la norme au regard de
son seul effet prescriptif, autrement dit sans égard a ses contenus et a
ses fins et donc a son sens. Mais, en outre, et a la différence du
normativisme kelsénien, la théorie réaliste expulse du monde du
droit, tel qu’elle le congoit, la loi de la raison ou de la logique
normative qui enchaine les normes les unes aux autres, condamnant
ainsi par avance toute possibilit¢ de voir se former un ordre
normatif, alors cependant que c’est seulement ce dernier qui peut
faire apparaitre chaque norme en fixant ses conditions formelles
d’émission et de validité. Et, dans ces conditions, c’est encore
I’interprete seul qui a le pouvoir de dire le droit, comme il I’entend.

On observe donc que, dans chacun de ces trois courants intellectuels
qui inspirent la théorie réaliste, celle-ci n’en recueille toujours que la
méme et seule idée commune, fort simple fort efficace, mais
extraordinairement réductrice : le droit serait exclusivement un
pouvoir, pouvoir de volonté, pouvoir de fait, pouvoir prescriptif ou
contraignant ; et cette donnée, qui n’est par elle-méme pas niable,
épuiserait sa nature, ce qui est niable, alors que chacun de ces trois
courants complétent évidemment cette donnée pour tenter
d’identifier le droit autrement.

b) Or si I’on cherche maintenant a analyser les fondements de ces
points communs dont la théorie réaliste fait son socle propre, en
évacuant tout ce qui n’est pas commun a ces trois mouvements et
n’est propre qu’a chacun d’eux, il semble que I’on doive les trouver
dans une vision commune a tous ces fondements des rapports
qu’entretiennent, selon eux, la liberté et la nécessité, la volonté et la
connaissance, la valeur et 1’étre, le savoir et ses objets, le droit et le
fait, le devoir-étre et I’étre... Or la théorie réaliste, plus encore que
toutes les autres, pense chacune de ces entités de maniére absolue ;
et, conséquemment, elle appréhende chacun de ces couples de
maniére dichotomique, comme le font la plupart les philosophies de
la modernité, mais, le plus souvent, avec moins de systématicité ou
de radicalité.

Le plus petit commun dénominateur fondamental de ces diverses

représentations du droit parait se trouver dans 1’axiome de Hume,
qui résume certainement la quintessence des convictions qui ont
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alimenté toutes les conceptions modernes du droit : axiome selon
lequel le fait ne produit pas du droit, ou selon lequel les lois du droit
ne peuvent pas se déduire des lois de la nature, en quelque sens qu’il
faille entendre exactement le mot ‘nature’, et qui les sépare donc
essentiellement les unes des autres ; axiome que 1’on peut énoncer
autrement en disant qu’aucun discours prescriptif ne saurait dériver
d’un discours descriptif relatif a I’€tre des choses - ou relatif a lui-
méme d’ailleurs.

Il semble aussi que la théorie réaliste vienne assumer tout ce qui,
dans cette formule, pouvait laisser présager le destin quelque peu
faustien qu’elle promettait au droit en coupant a ce point le devoir-
étre de I’étre, auquel il prétend cependant s’imposer, alors qu’il en
fait néanmoins partie, nécessairement...

En effet, en imputant le droit a la seule volonté et au seul pouvoir
des hommes, pour le placer enfin dans 1’orbe séparé de la liberté
originaire et inconditionnelle, comme le veut la modernité, celle-ci
cherchait a le faire échapper aux déterminismes ou aux pesanteurs
de I’étre. Mieux encore : elle voulait permettre & I’homme, et a son
droit, de s’imposer comme devoir-étre a 1’étre méme des choses, de
la société et de la condition des hommes ; délivré et vainqueur de ces
fatalités et de ces poids de toutes sortes, qui sont ceux du temps, de
la culture, des préjugés, de la religion, de I’histoire, de ses lois, de
ses nécessités comme de ses hasards, de ses malheurs et de ses
obscurités, le droit pourrait enfin libérer la liberté de toutes les
entraves séculaires, accumulées dans les institutions sociales, dans
leurs coutumes ou leurs traditions, soutenues par toutes sortes de
métaphysiques aliénantes, afin de le faire triompher pour toujours de
toutes ses ontologies postulées qui travaillent a I’étouffement de la
liberté et a la régression de I’humanité : pour tout cela, il fallait, a
proclamé la modernité, confier enticrement le droit au pouvoir de la
liberté et de la volonté libre des hommes. C’est ainsi qu’enfin le
devoir-&tre du droit pourra s’imposer a I’étre des choses ou a leur
force, qui n’est pas invincible, contrairement a ce que laissaient
accroire les conceptions anciennes du droit.

Mais, a force de laisser ainsi le droit & I’emprise du seul pouvoir de
la liberté, et a chercher la preuve de I’existence du droit moderne
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dans sa capacité effective de s’imposer a 1’étre des choses, au lieu
qu’il en subisse le poids, il est advenu que le droit a commencé a se
comprendre puis a se caractériser comme le pouvoir effectif d’agir
sur les choses et sur les étres : le critére du droit, tiré du caractére
effectif de sa sanction, a fini par étre pris pour son essence méme —
un peu comme si a force de dire que le rire est le propre de ’homme
on se prenait a définir ’essence de ’homme en disant que c’est un
étre essentiellement rieur ou riant... Et cette premiére dérive
épistémologique relative a la définition du droit et donc a sa
conception — dérive par rapport a I’intention qui pouvait expliquer
une telle conception et sans doute par rapport a ce qu’est le droit
essentiellement - sera lourde de conséquences en doctrine ou en
théorie, en pratique ou en histoire.

C’est donc dans ce contexte plus direct, d’inspiration volontariste
positiviste, que la théorie réaliste a développé ses racines. Mais
pétrie de systématicité et ne reconnaissant pas vraiment la spécificité
de ses objets, elle a poussé ses implications jusqu’au point extréme a
partir duquel le sens de la séparation entre I’étre et le devoir-étre
s’est completement retourné : au lieu que cette distinction entre
I’étre et le devoir-étre soit le moyen de comprendre, de vouloir et de
justifier que le droit puisse s’imposer a 1’étre, préoccupations
volontaristes que le positivisme en général ratifiait, le positivisme de
la théorie réaliste, en négligeant le sens originaire de cette dualité,
finit paradoxalement par soumettre entierement le devoir-étre du
droit a I’étre des faits, les faits imposés par la volonté, le pouvoir et
la force, quels qu’ils soient.

Cette théorie est tellement imbue de la question du pouvoir, de la
factualité, de Ieffectivité, qu’elle y a enfermé tout le droit et a fini
par I’y réduire. Plus encore, par I’effet d’une subversion radicale,
elle a vidé le droit de sa normativité propre pour transférer la
normativité vers d’autres ordres de normativités ou elle acheve de se
dépouiller de son identité spécifique: les normativités des faits ou du
pouvoir, désignées de fagon hautement significative comme des
« contraintes », tout en les caractérisant comme étant « matérielles »,
alors méme qu’elles « résultent du systéme juridique ». Et, au lieu de
reconnaitre que le droit pourrait prétendre, par vocation essentielle,
subordonner le pouvoir politique ou le pouvoir des plus puissants a
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des fins qui seraient autres que leur propre gonflement ou
I’accroissement constant de leurs avantages, la théorie dit que, en
droit, ces fins sont juridiquement admissibles méme lorsque le droit
qu’ils prétendent appliquer dit exactement le contraire ; et la théorie
est tellement positiviste et s’est tellement donnée au fait, qu’elle est
subjuguée par la force de ces données factuelles et qu’elle consacre
toute son énergie a théoriser juridiquement le fait que serait encore
du droit la violation méme du droit. C’est en cela qu’elle peut étre
présentée comme une théorie du non-droit. Mais cela ne signifie pas
simplement qu’elle se préoccuperait d’autre chose que du droit,
comme peuvent parfaitement le faire la science politique, la
sociologie, la psychologie, par exemple, sans nullement nier le
droit : cela signifie que la ou elle était censée, en tant que théorie du
droit, montrer le droit a I’ceuvre, elle rend compte de la fagon dont sa
violation est a 1’ceuvre, et fait de cette méconnaissance méme, une
manifestation du droit, comme le ferait une théorie de 1’anti-droit.

Ainsi, le pouvoir, qui devait étre I’instrument de la volonté libre, et
qui le reste a certains égards, comme le montre bien la théorie
réaliste, se voit, par celle-ci, abandonné a lui-méme, comme on
I’observe non pas seulement dans les implications les plus extrémes
de la théorie, mais au jour le jour, dans la mise en ceuvre la plus
courante du droit telle qu’elle s’opérerait selon la théorie réaliste,
c’est-a-dire a chaque interprétation. Et, dans I’exercice de ses
facultés propres, exceptionnelles comme ordinaires, le pouvoir,
selon la théorie, peut en droit se vouer entiérement a sa propre cause,
qui consiste a se justifier de lui-méme, par lui-méme et pour lui-
méme. Cela lui permet de consacrer tous ses soins au renforcement
de sa propre loi, qui est de s’amplifier sans cesse, et d’en trouver
librement les moyens, pour bientdt cesser d’obéir au droit qui devait
étre son maitre et pour enfin le dire lui-méme a sa place. Et tout cela
au point de faire de cette déréliction générale le critere méme de la
juridicité. C’est en cela que la théorie réaliste accomplit a sa fagon le
destin trés faustien de la modernité juridique : I’instrument semble
avoir pris la place de I’instrumentiste, pour exécuter lui-méme sa
propre partition, mais sans solfége, sans mesure ni sans régle, sans
composition ni contrepoint. Et c’est ainsi que 1a ou le devoir-étre du
droit entendait s’imposer a I’étre, c’est a nouveau celui-ci qui
renverse ’ordre des prévalences et fond en lui-méme le droit, le
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confond avec ce que I’étre comporte de plus contraignant, de plus
brutal, le pouvoir.

2°) En théorisant toutes ces données, la théorie réaliste ne récuse pas
seulement 1’autonomie du droit par rapport au pouvoir : elle se
récuse comme connaissance du droit, car non seulement elle n’a plus
d’objet propre, mais elle ne peut méme plus étre connaissance de
cet objet : ’'un et 1’autre, la connaissance et I’objet, tendent a perdre
tout contact réciproque, alors que c’est bien ce contact qui les
engendre et les préserve dans leur identité propre et relative.

a) Certes, la théorie réaliste de ’interprétation ne présente pas,
par elle-méme, d’effet normatif sur la réalité¢ du droit qu’elle entend
saisir, pas plus que quelque théorie que ce soit, en principe : comme
toutes les théories, elle tend a rendre compte de la réalité - et cette
théorie s’y efforce certainement plus que toutes les autres, dans la
mesure méme ou elle se dit ‘réaliste’. L’emploi de cet adjectif est
donc une fagon de signifier que la production du droit ne s’opére pas
comme on le pensait jusque-la, mais, en réalité, d’une fagon tout
différente, que révele le ‘réalisme’ de la théorie.

Mais le réalisme de la théorie semble aussi reposer sur le
consentement de sa part, non énoncé comme tel, mais bien présent, a
considérer comme du droit tout ce qui peut €tre son contraire. On
veut bien que la science ne veuille pas prendre parti politiquement,
idéologiquement, axiologiquement. Mais la science devrait encore
pouvoir déterminer ses propres objets. Or si elle peut encore
déterminer ses propres objets, elle est bien obligée de prendre parti
au moins sur le point de savoir, au regard du champ de ses
observations, si tel objet particulier en fait ou non partie. Et cette
science, lorsqu’il s’agit de la science du droit, est tenue de qualifier
cet objet comme relevant du droit ou n’en relevant pas. Elle devrait
donc, sur un plan strictement épistémologique, se prononcer sur le
point de savoir si les objets qui se disent étre du droit sont bien du
droit. Mais sa fagon de comprendre le positivisme 1’en empéche.

Plus encore, et ici les considérations €pistémologiques apparaissent
tout a fait spécifiques au droit, la notion méme de droit implique des
régles ; et elle implique aussi nécessairement la possibilité de les
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transgresser - sinon ce ne serait plus des régles de droit, mais des
lois de la nature. La transgression fait donc partie des objets
nécessaires du droit comme science, a condition qu’il sache
scientifiquement la qualifier comme telle. Car cela s’avére
nécessaire a 1’identification méme du droit comme tel. La science du
droit doit donc bien identifier la transgression et la reconnaitre
comme telle; et il lui faut, pour rester une science capable de
déterminer son propre objet, appeler par son nom cette transgression
et la différencier de son contraire.

Or, la notion de violation du droit est absente de la théorie réaliste de
I’interprétation : elle n’y a pas sa place puisque, par hypothese,
I’interpréte ne peut jamais violer la moindre régle, dés lors
qu’aucune régle ne s’impose a lui, tandis que celle qu’il aurait pu
poser ne recoit pas en pratique d’application : la violation du droit
n’est pas concevable par la théorie réaliste qui nous explique qu’il ne
peut pas y avoir d’interprétation contra legem : pour elle, ce concept
n’existe pas ou ne devrait pas exister au regard de sa logique. Dans
ces conditions, en effet, il est clair que tout peut étre du droit, méme
ce qui n’en est pas. Et la question ne se pose pas et ne peut pas se
poser, pour elle, de faire le départ entre les deux sortes d’objets. La
non-pertinence de la question a ses yeux tient évidemment au critére
de la juridicité qu’elle s’est donnée, avec le positivisme juridique, et
donc elle a fait ’essence exclusive: ’effectivité. Pour étre du droit,
selon cette facon de penser, il suffit que tout pouvoir, méme violant
le droit, s’impose effectivement. Dans ces conditions, pour la
théorie, le droit est en réalit¢ du fait et le fait du droit, qu’elle
I’admette explicitement ou non.

En tout cas, c’est 1a son effet et c’est 1a la vérité qu’elle porte en elle
relativement a ce qu’est le droit - ou de ce que serait le droit : le
droit se reconnait a ce qu’il dit lui lui-méme qu’il est, quelle que soit
I’entité qui le dise et les conditions dans lesquelles elle le dise —
pourvu qu’elle triomphe en fait, de sorte que /a normativité de sa
propre énonciation selon laquelle il est du droit, se voit
intégralement admise et reprise par la théorie réaliste : en ce sens, a
ne pas étre critique du droit qui se prétend tel pour la seule raison
qu’il triomphe en fait, parce qu’elle a refusé tous les titres et toutes
les instances qui le lui auraient permis, la théorie réaliste finit, en un
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certain sens, par étre elle-méme aussi normative que le droit qu’elle
décrit, dans la mesure méme ou elle énonce qu’est vraiment du droit
ce que disent étre du droit des locuteurs dont elle n’examine ni les
titres ni les raisons.

En effet, pour trancher le point de savoir si ce qui se dit, en fait, étre
du droit est bien du droit, elle a, avec une certaine conception de la
‘science du droit’ qui trouve ses fondements dans le méme courant
strictement positiviste, renoncé au titre que la ‘doctrine juridique’
pouvait avoir de se prononcer en droit sur le droit: la science du
droit ne se prononce que sur des faits et elle doit se borner a les
décrire et s’abstenir absolument de constituer 1’objet, c’est-a-dire de
porter a leur propos le moindre jugement, non pas seulement de
valeur, mais aussi de réalité, puisqu’elle renonce a qualifier elle-
méme son objet. Et d’ailleurs, pour porter un jugement, il lui
faudrait se donner un étalon — une norme en un certain sens du mot —
par rapport auquel elle pourrait se prononcer sur la conformité de
I’objet a cette référence et qui devrait jouir d’une objectivité
distincte de ce qu’elle étudie, mais qui ne devrait pas lui étre
étrangere, puisqu’il s’agirait de décider elle-méme si cet objet releve
de son champ a elle. Mais, quand il s’agit de droit, cette science du
droit ne va jamais chercher cet objet en dehors de ce qui se dit droit,
et qui selon elle I’est nécessairement par le seul fait de 1’effectivité.
On ne voit pas qu’elle puisse se représenter un autre droit que celui
qui s’affirme en fait comme tel.

Mais, la théorie réaliste va, la encore, bien plus loin: elle ne se
contente pas de nier seulement la possibilité, pour elle, de se donner
un étalon qui serait distinct du droit qu’elle saisit et qu’elle admet tel
qu’il se dit: non seulement elle considére que le seul étalon de la
réalité juridique est celui qu’imposent les entités qui disent le droit
efficacement, mais encore elle refuse de mettre en ceuvre le moyen
grace auquel elle pourrait émettre un jugement sur la conformité en
question, moyen de mesure ou d’identification qui ne peut étre que
la raison. Elle récuse la validité de cette instance et donc ne
I’interroge pas pour décider elle-méme de ce qui serait le droit. Elle
pense méme que la référence a cette instance ne s’impose pas a ceux
qui disent se prononcer en droit.
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Plus exactement, elle n’interroge la raison que pour trouver des
raisons susceptibles de justifier qu’elle renonce a trancher elle-méme
la question de ce qu’est le droit, et pour y trouver de quoi de s’en
contenter : la raison se replie ainsi dans son ordre, qui n’est plus
celui du droit ; la raison est devenue purement scientifique en cela
qu’elle ne s’occupe que d’elle-méme. C’est en quoi, cette théorie,
qui n’est plus une théorie du droit, n’est plus qu’une théorie d’elle-
méme, tout occupée a se justifier de ses renoncements, dés lors
qu’elle ne décide méme plus, par le fait méme, de déterminer elle-
méme son propre objet : il lui est dicté et elle ’accepte ; et elle se le
laisse donc imposer par celui-ci, par ce qu’il dit étre lui-méme, alors
qu’il pourrait étre tout autre chose que ce qu’elle se laisse ainsi
conter...

b) Mais, a [’inverse, si ’on pousse la logique de cette théorie
jusqu’a ses extrémités - ce que 1’on peut bien faire avec elle
puisqu’elle en fait autant avec celles dont elle s’inspire -, il
n’apparait méme plus assuré¢ qu’elle soit juridiquement fondée, au
regard de sa propre épistémologie, a dire par exemple que
I’affirmation des juges selon laquelle la prise de pouvoir par le
général est conforme au droit soit bien 1’expression méme du droit.

En effet, la théorie réaliste coupe radicalement le droit de la raison
et de la connaissance: il coupe d’abord le droit de sa propre
connaissance et de sa propre raison et le cantonne dans le seul ordre
de la volonté, de la liberté et du pouvoir; mais aussi, dans le méme
mouvement, elle dissocie 1’ordre dans lequel se tiennent la
connaissance et la raison en général, d’une part, de I’ordre ou
résident la décision ou le pouvoir, d’autre part : ce sont désormais
deux mondes étanches I’un a 1’autre, autant pour ce qui touche a la
production du droit que pour ce qui intéresse la discussion
rationnelle en droit.

Dans ces conditions, pour dire ce qui est de droit, il ne suffit pas — et
il ne sert méme a rien - d’étre un juriste compétent, ni méme un juge
compétent : il faut étre habilité normativement, c’est-a-dire par soi-
méme. Des lors en effet que la connaissance n’a ni valeur ni portée
pour la production du droit, on ne voit pas qu’elle puisse en avoir
pour la reconnaissance en droit de ce qui est du droit, ni que la
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reconnaissance en fait de ce qui est du droit puisse avoir la moindre
portée ou valeur juridique. Quand un auteur de la science du droit
vue par la théorie réaliste reconnait un énoncé comme étant du droit,
ce n’est qu’une affirmation qui releve bien de 1’ordre factuel de la
connaissance, mais qui n’a aucune valeur juridique ou normative ;
puisque le juridique et le normatif sont réduits I’un a 1’autre et sont
deux mots désignant en réalit¢ la méme chose, comme le pense -
avec le normativisme - la théorie réaliste, on ne peut pas, lorsque
I’on a pas de pouvoir normatif, se prononcer en droit sur ce qu’est
le droit : ce que [’on dit étre du droit n’est donc pas juridiquement
valable.

Car, en toute hypothése, selon la théorie en question, /e droit ne se
connait ni se reconnait : il se décide, se prescrit et s’'impose. Et,
pour cela, il faut et il suffit d’y étre habilité par une norme de 1’ordre
juridique effectif et en étre 1’interpréte de dernier ressort et efficace.
Or M. Troper n’a regu, lui non plus, pas plus qu’aucun membre de la
doctrine, aucune habilitation de cette nature. C’est pourquoi sa
théorie méme devrait lui interdire en droit de reconnaitre que serait
du droit ’énonciation des juges selon laquelle telle action était
conforme au droit : de quel droit pourrait-il s’autoriser pour dire que
cet énoncé est du droit lorsque les juges eux-mémes n’ont pas, en
droit, & reconnaitre en raison que ce que dit le législateur ou le
constituant est du droit? Ainsi, son jugement sur [’acte
juridictionnel n’est qu’un jugement rationnel, inspiré par sa propre
théorie, donc un jugement de fait, dépourvu de toute valeur en droit,
puisque selon lui, comme selon la philosophie générale qui I’inspire,
le droit ne serait fait que des normes comme expression d’un
pouvoir de prescription : si le droit est un pouvoir de prescription et
si ’auteur n’a pas de pouvoir de prescription, alors il n’a pas le droit
de parler en droit: il parle d’une autre plancte, au demeurant
dépourvue d’intérét pour le droit lui-méme.

Mais tandis que cette philosophie générale tenait encore la raison
comme un élément méme de I’ontologie du droit, celle qui sous-tend
la théorie réaliste évacue la raison de cette ontologie, pour réduire le
droit au pouvoir pur, a la volonté et la liberté que manifestent la
décision et son effet prescriptif — pourvu qu’il ait effectivement cette
portée dans la réalité des faits: ’auteur de la science juridique qu’il
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est, telle qu’il la congoit, ne peut que se borner a décrire, ¢’est-a-dire
a répéter ce qu'ont dit les juges ou des gens qui se disent et
s’imposent comme tels, mais ne peut pas faire autre chose que cela :
il ne peut pas se prononcer juridiquement, car il n’a pas de pouvoir
normatif de décision, qui est la seule condition, selon ses vues, pour
pouvoir parler du droit en droit ; et la reconnaissance a laquelle il
peut procéder en fait n’a aucune valeur juridique au regard d’un
droit qui ne connait pas la connaissance, mais seulement la volonté
efficace. Le recours au raisonnement que contient toutefois son
discours consiste simplement a expliquer pourquoi ce raisonnement
n’a aucune part juridique dans 1’élaboration du droit et pourquoi
I’auteur de ce discours n’a lui-méme plus de titre a dire qu’un
énoncé est du droit, précisément car il a abattu la passerelle qui
jusqu’alors unissait par la raison les deux ordres du droit et de la
connaissance juridique et les faisaient tenir dans le méme monde de
la pensée et dans la méme et commune ontologie de 1’étre.

Et le cas de cet auteur — mais comment appeler ‘auteurs’, ceux qui
n’ont plus aucune autorité en droit, mais pas moins que les ‘auteurs’
des énoncés non normatifs appelés a devenir des normes par la seule
interprétation des vrais auteurs désormais - n’est évidemment pas
particulier, car I’implication que comporte a son égard sa propre
théorie vaut naturellement pour tous, a fortiori s’ils ne sont méme
pas juristes, mais simples sujets de droits. Car si le droit ne peut que
se dire et non se connaitre ni se reconnaitre comme étant du droit,
seuls ceux qui sont habilités a le dire sans méme avoir a le connaitre
ou le reconnaitre, ont voix au chapitre du droit : des lors que le droit
n’est qu’'une question de volonté habilitée en fait, et donc de liberté -
liberté du pouvoir cette fois -, personne, en dehors de ceux qui
s’estiment habilités a dire le droit, ne peut dire ce qu’est le droit
(sauf évidemment si 1’on admet que chacun, étant maitre de
I’interprétation de sa propre habilitation, se considére comme investi
de cette compétence, ce que rien, en droit, selon cette théorie, ne
peut empécher, puisqu’il n’y a pas de norme avant toute
interprétation authentique, méme pas celle qui désigne les autorités
habilitées...). Cela implique que les destinataires des régles de droit
ou des décisions juridiques, les simples sujets de droits et
d’obligations n’ont, eux non plus, pas de titre juridique a reconnaitre
que ces regles et décisions sont du bien droit: s’ils n’ont plus de
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langage commun avec les autorités normatives, ils ne peuvent pas
reconnaitre comme des normes juridiques ce qu’ils n’ont pas eux-
mémes €dicté comme des normes juridiques ; ils ne peuvent donc
méme pas accéder par eux-mémes au commerce juridique ; et le
droit ne peut plus s’appliquer par le seul effet de ses énonciations,
alors que, selon une autre fagcon de concevoir le droit, elles devraient
pouvoir se suffire a elles-mémes pour que chacun puisse reconnaitre
que c’est bien la du droit et que ce sont bien 1a ses obligations.

La libre énonciation de ce qu’est le droit étant, selon cette théorie,
monopolisée par les autorités habilitées a le dire, celles-ci ne
peuvent plus, pour en obtenir l’application par les sujets, se
contenter de le dire en proclamant que ce sont bien des énoncés
juridiques : ce ne sont que des énoncés ; il faut donc les interpréter ;
mais il faut étre habilité pour cela ; or les sujets de droits ne le sont
pas... La seule fagon qui reste aux autorités pour signifier que ce
sont bien des normes est donc de les imposer purement et
simplement a leurs destinataires, mais non pas comme devraient
s’imposer des reégles de droit, qui s’adressent a la conscience
juridique des sujets, mais de les imposer comme des faits
contraignants. Ainsi, les autorités ne s’adresseront pas a leur raison
juridique, car celle-ci ne fait pas partie du droit, tandis que ces
destinataires n’ont pas a comprendre le droit, qui d’ailleurs n’a pas a
se comprendre. Elles s’adresseront donc a leur raison pratique,
affective, culturelle, psychologique...

La signification du droit passera alors par toutes sortes de moyens
appropriés a cette donnée : elle utilisera tous les langages autres que
juridiques, comme la publicité, le tapage médiatique, 1’invocation du
politiquement correct, et de toutes les autres normativités factuelles,
économiques, affectives, éthiques, politiques, culturelles... Et elles
recourront, en cas de besoin, a la contrainte. Mais celle-ci ne doit pas
se confondre avec l’obligation : 1’obligation s’adresse a la raison,
tandis que la contrainte, méme si elle ne va pas jusqu’a la coercition,
reléve simplement du fait, comme la contrainte morale, la contrainte
psychologique, la contrainte économique, la contrainte politique...
Quant a la coercition, méme lorsqu’elle est utilisée régulierement,
elle emporte par elle-méme extinction du droit, sa résolution dans le
fait pur et simple. Elle n’est d’ailleurs méme plus un énoncé, mais
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un acte physique, qui n’est plus, effectivement, que du fait brut. Et
avec ce type de contrainte, le sujet de droit devient un simple objet
mi de ’extérieur par une action qui le contraint ou qui agit a sa
place, mais qui a forcément raison, puisque la raison n’est plus une
question pertinente ou une instance valide pour discuter ce qui est de
droit ou non. Ainsi, la coercition, qui est en réalité¢ 1’échec du droit
comme obligation, se voit transformé en mode d’expression par
excellence du droit: sa quintessence méme. Mais comme chacun
peut librement s’estimer habilité a dire quel est le droit, puisqu’il n’y
a pas de norme avant la libre interprétation d’un énoncé habilitant,
qui, en toute hypothése, n’a aucune importance juridique, chacun
peut librement devenir autorité et dire librement quel est son droit.

Il n’est donc guére possible a la raison juridique d’aller plus loin
dans I’organisation du renoncement a elle-méme. Rarement théorie
du droit, en effet, s’est interdite a ce point de discuter la question de
savoir ce qu’est le droit, pour la renvoyer au seul pouvoir auto-
habilité. Rarement théorie du droit a laissé le pouvoir aussi
juridiquement libre de dire et de faire en droit ce qu’il veut, avec
I’aval de ceux qui savent le droit, car méme cette « théorie des
contraintes juridiques » ne constitue évidemment pas une garantie,
mais une simple tentative d’explication selon laquelle, en fait, les
titulaires du pouvoir ne procédent pas toujours de fagon
complétement arbitraire. Cela est factuellement heureux, jusqu’a ce
que I’on observe que leur raison peut, en droit, étre tout entiere
ordonnée a la satisfaction de leurs intéréts; mais cela ne sert
juridiquement ni pratiquement a rien, puisque tel général, on vient
de le voir, peut tout de méme, avec la caution de cette théorie,
accomplir un coup de force qui n’en est plus un, grace a la
complicité des juges, parfaitement innocente selon la théorie, des
lors qu’ils peuvent quant a eux légalement violer la Constitution.
Rarement théorie du droit ne I’a fait périr a ce point dans le fait pur
et simple, sans méme exclure de ses procédés les faits les plus anti-
juridiques qui soient, comme la violence.

Ainsi, la cohérence propre de la théorie réaliste se trouve 1a : dans un
premier mouvement, la théorie, sous prétexte d’analyser le mode
d’édiction de la norme, s’applique a récuser les conditions de la
formation du droit, puisque les normes ne parviennent pas a se lier

-131-



Actes du colloque — L’Office du juge

entre elles ; puis, emporté dans sa seconde lancée, elle reconnait que
toute violation du droit - si jamais il avait pu se former - est tout de
méme du droit, parce qu’elle ne le reconnait plus a ses fins et a son
contenu, mais seulement a ses procédés, et ceux-ci a leur seule
effectivité. Puis, a supposer encore que le droit puisse tout de méme
subsister dans un tel contexte délétere, la théorie se pose d’une fagcon
telle que les acteurs du droit n’ont en droit ni a le connaitre ni a le
reconnaitre, car le droit se dit et s’impose en fait, mais n’a pas a se
discuter, a s’apprécier ni a s’accepter au regard de quelque raison
juridique que ce soit. C’est a peine d’ailleurs si ses sujets peuvent
encore étre considérés comme des ‘sujets’ ‘de droits’, puisqu’un
sujet est aussi le sujet de son verbe, de son action et le maitre de son
raisonnement, et qu’ils n’ont aucun moyen juridique d’identifier le
droit et donc de se comporter comme tels, pas plus au fond que les
auteurs de la connaissance du droit qui doivent s’en tenir a
reconnaitre comme du droit ce que certains disent qu’il est, ce qui
justifie, en fermant le cercle, le premier mouvement...

Pour sortir de ce cercle, il faut examiner les raisons fondamentales
qui ont conduit a le former. Ces raisons ne sont pas du tout propres a
la théorie réaliste. Mais elle y a adhéré plus que les autres, avec plus
de conviction et d’implication. De sorte qu’elle est plutét moins en
mesure que les autres théories qui reprennent ces causes a leur
compte ou qui les produisent, de répondre a la question de savoir, en
fin de compte, ce que serait le droit.

B. L’ INCAPACITE DES FONDEMENTS DE LA THEORIE
REALISTE A RESOUDRE LA QUESTION DU DROIT.

On doit ici se concentrer sur le plus petit commun dénominateur des
conceptions de la modernité juridique, a savoir I’axiome de Hume,
dont la théorie réaliste est I’un des plus purs produits, mais dont la
critique permettrait de fonder une théorie de I’interprétation assez
différente, mais semble-t-il plus vraisemblable que celle que propose
la théorie réaliste.

1°) L’axiome de Hume, déja mentionné, postule donc, si I’on en tire
les implications, 1’existence une dichotomie radicale entre 1’ordre du
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devoir-étre et 1’ordre de [D’étre. Or cet axiome apparait
extraordinairement paradoxal en ce que c’est sa vérit¢ méme qui
démontre sa fausseté.

a) Sans doute les lois du droit ne peuvent pas se déduire des lois
de la nature, quel que soit le sens dans lequel on doit entendre le mot
‘nature’ : les unes et les autres peuvent bien porter le méme nom de
‘lois’, mais elles ne sont nullement de méme nature — si I’on peut
reprendre le méme mot ‘nature’ qui implique déja cette idée selon
laquelle le droit a lui aussi une ‘nature’.

Car les lois du droit, pour étre, doivent étre posées ou admises, et
donc étre posées ou admises par une ou des volontés, nécessairement
libres, s’adressant a d’autres volontés libres, tandis que les lois de la
nature existent et obligent en un certain sens du mot, sans avoir a
étre posées ou acceptées : elles font partie de I’étre des choses, et
elles contraignent a ce titre comme des nécessités, auxquelles on ne
peut rien, sauf a opposer entre elles diverses nécessités naturelles
pour les neutraliser ou les exploiter : les lois de la gravitation
peuvent étre détournées ou exploitées par celles de I’aérodynamique,
qui expliquent que les avions, malgré leur poids, ne tombent pas
mais volent. Or les lois juridiques ne sont pas nécessaires en ce sens
qu’il faut qu’elles soient décidées ou acceptées pour comporter
quelque effet. C’est méme précisément parce qu’elles n’énoncent
pas des nécessités, au sens naturel du terme, qu’il leur faut, pour
pouvoir agir, étre posées par un acte de volonté capable de s’imposer
ou obtenir le consentement de ceux auxquels elles s’adressent qui
dispensera, au moins en partie, de recourir a 1’imposition d’une
volonté extérieure a la leur. Et il y a bien, a cet égard, une rupture
entre les deux sortes de lois, en cela qu’une loi scientifique qui décrit
une nécessité de la nature n’a jamais pu engendrer une régle de droit,
pas plus qu’un fait ne peut, par lui-méme, produire du droit. On
comprend donc que I’axiome de Hume dit vrai.

Mais il faut approfondir sa vérité. Compte tenu de ce que les lois de
nature formulent des nécessités qui s’imposent d’elles-mémes, sans
avoir a étre posées par une volonté, il n’y a pas de place pour les lois
du droit 1a ou il y a nécessité. Et ces lois du droit ne peuvent
intervenir, précisément, que 1a ou il n’y a pas de nécessité, mais une
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liberté. Car, s’il y avait une nécessité, leur intervention n’aurait
aucun objet, ni aucune raison d’étre : le ministre de 1’agriculture ne
prescrit pas aux abeilles de quitter la ruche, dés le lever du soleil et
jusqu’a la tombée de la nuit, pour aller recueillir le pollen des
fleurs : le droit ne prescrit pas ce qui est nécessaire, car ce serait
vain ; il ne peut pas prescrire non plus ce qui serait impossible, car il
ne serait pas obéi; de méme, il ne peut pas prescrire ce qui serait
absurde, car il perdrait, en plus de son sens, tout crédit : il ne prescrit
pas que le soleil se 1éve a I’heure — car il se lévera de toute fagon a
I’heure; et il ne prescrit pas qu’il se couche plus tard que prévu — car
il n’en fera rien. Il ne décide pas non plus que la pauvreté sera abolie
le 1% avril prochain. Cependant, il peut augmenter le SMIC, car
I’étre des choses n’est pas seulement celui de la nature, mais celui
que la culture, la conscience, le savoir, le savoir-faire et le pouvoir
que nous avons sur les choses révelent ou constituent selon ce qu’ils
sont et selon ce qu’ils font de 1’étre-la. Et ne pouvant abolir la
pauvreté, le droit n’interdira pas non plus d’étre pauvre, ni de tomber
malade, ni d’avoir un accident, car il ne peut se permettre d’étre
absurde. On voit donc bien que les lois du droit ne peuvent pas se
déduire, ni de la nature, entendue en ce sens physique, ni de 1’étre
entendu en ce sens plus général encore que ’on vient d’évoquer :
I’axiome de Hume dit donc vrai, mais en disant vrai, il dit faux.

En effet, si le droit ne peut intervenir que 1a ou il y a liberté, et s’il
n’a pas de raison de prescrire ce que I’étre impose déja dans sa
nécessité ou s’il n’a pas le pouvoir d’imposer en droit ce dont 1’étre
des choses établit /’impossibilité, s’il n’a pas intérét a imposer
I’absurdité, c’est que le droit subit lui aussi les lois de 1’étre : 1’étre
des choses lui impose des conditions et des limites quant a son
action : la condition est que ’objet de la loi juridique doit s’inscrire
dans les lieux de I’étre ou la liberté peut s’exercer, car la nécessité
n’y régne pas, tandis que ses limites tiennent a cela que, dans ces
lieux, il ne peut pas imposer ce qui resterait nécessaire, s’avérerait
en fait impossible ou se révelerait absurde. Et il n’est pas exclu non
plus que le droit subisse les lois de I’étre non pas seulement quant a
son action, mais quant au principe méme de son existence, quant a
son étre méme. Car c’est bien 1’étre méme qui non seulement admet
le droit, mais encore /e rend nécessaire en son principe si ’on voit
que sa nécessité découle précisément de la liberté qui, pour étre elle-
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méme et ne pas se détruire, a besoin de régles juridiques. Et, si c’est
cela, si I’étre des choses s’impose ainsi au droit et impose méme
1‘existence du droit, c’est que 1’on peut bien déduire, de 1’étre des
choses, diverses régles qui gouvernent le droit, de sorte qu’en
définitive ’axiome de Hume est faux.

Et sa fausseté ressort déja de la formulation méme de sa vérité, car si
aucune reégle de droit ne peut se déduire de la nature, cela tient bien a
ce que la nature impose au droit de ne pas aller chercher ses régles
dans celles qui régissent la nature. Mais sa fausseté se vérifie aussi
quant a son fond ou quant a sa substance et pas seulement dans sa
formulation puisqu’a la mettre en lumicre en toute sa vérité, on en
atteint facilement les limites, qui le condamnent, au moins en partie :
a la vérité, il est plus inexact qu’intrinséquement faux. En tout cas, il
n’est certainement pas apte a fournir le fondement d’une conception
du droit qui permettrait de le saisir dans sa réalité et d’en rendre
compte en vérité.

Le paradoxe s’explique aisément, a condition d’inventorier les
diverses modalités d’étre et d’interroger davantage le fond de I’une
d’entre elles, qui n’est autre que le droit : le paradoxe résulte donc
du fait que les deux termes de ’opposition entre le droit comme
devoir-étre et 1’étre en général ne sont nullement homothétiques ni
commensurables 1’une avec 1’autre : le droit en effet est contenu
dans I’étre, il en est un élément méme, avec beaucoup d’autres sortes
de modalités d’étre (1I’étre actuel, 1’étre passé, 1’étre futur, I’étre-1a,
I’étre-ailleurs, 1’étre matériel, 1’étre conceptuel, 1’étre possible, 1’étre
imaginaire, 1’étre virtuel, I’étre déontique...), de sorte que la
séparation dichotomique et 1’opposition qui prétendument en
dériverait n’ont guere de sens : un élément d’un tout ne peut pas
s’opposer totalement au tout : il s’en distingue, mais il en reléve -
comme le tiroir de la commode. Dans ces conditions, si un élément
de I’ensemble peut bien et doit bien présenter une spécificité par
rapport au tout, spécificit¢é qui justifie qu’il en soit un élément
identifiable comme tel, il n’empéche qu’il y appartient bien et qu’il
présente donc, par cette appartenance méme et dans une mesure
variable, certains des traits caractérisant le tout. Surtout, il n’a
d’existence et de sens que par rapport au tout dont il suit également
certaines des lois, pour ce qui le concerne. On peut donc bien dire

-135-



Actes du colloque — L’Office du juge

que les lois de 1’¢lément, en tant qu’il est spécifique, ne sont pas
celles du tout, en tant qu’il est tout, et réciproquement : les lois de
I’élément, en tant qu’il est spécifique, ne se décalquent pas sur les
lois du tout (c’est la vérité de 1’axiome) (on peut déplacer le tiroir
sans déplacer la commode : il suffit de I’ouvrir) ; mais on ne peut
pas dire pour autant que 1’élément, en tant qu’il fait partie du tout,
échappe aux lois de ce dernier en tant que tel, c’est-a-dire en tant
qu’il comprend des éléments (c’est la fausseté de 1’axiome ou, a tout
le moins son inexactitude) (on ne peut pas déplacer la commode sans
déplacer en méme temps le tiroir, du moins quand il est a sa place).

b) On peut rapidement illustrer cette fausseté ou cette
inexactitude : si I’axiome de Hume exprimait une vérité pure
indemne de toute fausseté, le droit ne pourrait méme pas s’énoncer
ni s’imposer, ni méme exister.

Car, si le droit était séparé de I’objectivité de 1’étre au point de n’en
subir aucune loi et de ne pas avoir a les respecter dans son activité
normative méme, comment pourrait-il formuler ses propres
prescriptions, par exemple? Les régles du droit, en effet, ne peuvent
étre émises qu’en utilisant la langue ‘naturelle’ — méme s’il a le
pouvoir, comme toute pensée libre, d’inventer ses mots et de
conférer d’autres sens aux mots ordinaires ; mais, pour les expliquer,
il lui faudrait encore recourir au langage ordinaire. Mais, en dehors
de cette hypothése, est-ce le droit qui a invent¢ les régles du langage,
les mots qu’il utilise, les verbes, les compléments, les lois de la
grammaire, de la syntaxe et de la sémantique ? Rien qu’en
s’énongant, il se place sous I’empire de lois de I’étre que sont les
régles du langage, méme s’il peut aussi en prescrire; mais,
ordinairement, il doit les respecter s’il veut se faire comprendre et
obéir: sa nécessaire vocation a I’effectivité lui interdit de se
contenter de faire du bruit.

Et si le droit était étranger a I’étre et a ses lois, comment
organiserait-il ses énoncés les uns avec les autres ? Est-ce lui qui
gouverne les lois de I’entendement ? N’est-ce pas plutdt ces
dernicres qui dictent au droit la facon de se faire bien comprendre et
de se constituer ? Est-ce lui, le droit, qui a inventé la raison, dont il
se sert constamment, quoi qu’en dise la théorie réaliste ? Ne doit-il
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pas se plier aux prescriptions de la raison au moment méme ou il
veut avoir prise sur la réalit¢ de I’étre ? N ’est-ce pas d’abord la
rationalité de ses commandements qui forment la premicre garantie
de son effectivité ?

Et, par-dela la nécessaire signification de ses ¢léments constitutifs,
leur articulation pourrait-elle se dispenser de répondre a un sens ? Le
droit peut-il se tenir comme un autiste dans sa sphere propre, sans
¢égard a toutes les objectivités de I’étre, et sans s’y soumettre pour
telle part lorsqu’il prétend se poser comme un devoir-€tre s’imposant
a I’étre 7 Ses normes pourraient-elles ignorer les lois de la biologie
et leur échapper lorsqu’il prescrit une bioéthique ? Certes, ce ne sont
pas les lois de la biologie qui dictent le contenu des lois de la
bioéthique ; mais elles dictent simplement 1’obligation de ne pas les
méconnaitre, au double sens de la connaissance et de 1’observance,
lorsqu’il s’agit de régler les comportements en la matiere. Sinon, le
droit s’effondrerait dans un lyssenkisme généralisé.

Toutes ces régles que I’ontologie du droit tire de I’étre et qui
s’imposent a lui ne sont donc pas des regles de droit, puisque ce
n’est pas le droit, au sens positif du terme, qui les a posées (mais le
droit positif peut naturellement les reprendre a son compte, comme il
I’a fait, par exemple, avec le principe de la clart¢ et de
I’intelligibilité des lois ou le principe de cohérence des réglements
administratifs). Mais ce sont néanmoins des régles du droit, car il ne
peut pas leur désobéir s’il veut s’accomplir et étre lui-méme : leur
objectivité s’impose a la sienne, méme s’il peut aussi s’imposer a
I’étre des choses, dans une mesure qui est fort variable selon les cas,
et qui est toujours fonction de la place que 1’étre lui-méme laisse a la
liberté, et de celle que la liberté sait se constituer dans les interstices
de I’étre objectif. Car, de fait, I’étre peut se laisser forcer (la
pauvreté ne s’abolit pas en 1’état actuel de notre savoir-pouvoir ;
mais la liberté, et donc le droit, peut I’atténuer en certains de ses
aspects, par exemple en combattant ses causes ou en compensant ses
effets par le versement de diverses allocations).

A cet égard, on peut dire que si I’étre constitue une objectivité pour
le droit et si celui-ci ne peut échapper aux régles que celui-la lui
impose, ces objectivités sont normatives pour le droit, a condition
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naturellement de ne pas comprendre le mot ‘normatif’ au sens du
droit positif, mais au sens ontologique. Car ces regles du droit ne
sont pas posées par I’une de ces autorités normatives au sens positif
du terme, celles qui posent les régles de droit ; mais elles s’imposent
tout de méme en réalit¢ comme des régles que le droit doit observer
pour étre lui-méme et s’exercer comme tel. Si I’on préfére, on peut
les désigner également, a I’inverse, comme des normativités
objectives, car elles résultent de I’étre des choses - de 1’ontologie de
I’étre en général, comme de 1’ontologie du droit lui-méme. Ainsi en
va-t-il, pour prendre un autre exemple, de la nécessaire vocation du
droit a D’effectivité : cette vocation lui est imposée par son étre
méme de droit ; il est condamné a I’effectivité s’il veut étre du droit
et non quelque fantasme ou vaines prétentions ; sur ce plan, c’est
I’étre lui-méme qui lui commande d’étre efficace. On pourrait
encore désigner ces objectivités normatives sous le nom de
normativités ontologiques. Mais, quel que soit le nom qu’il
conviendrait de leur donner, elles doivent vraiment étre observées.

Cependant, la portée normative qui s’attache a ces objectivités doit
étre précisée, car si elle est bien réelle, elle s’avére variable :
certaines normativités objectives sont catégoriques en ce sens
qu’elles s’imposent semble-t-il sans condition : le droit ne peut pas
faire autrement que d’y obéir, sauf (tout de méme) a énoncer des
normes inapplicables, absurdes ou vaines (de sorte qu’une condition
est néanmoins présente et que ’aspect catégorique de la normativité
est atténué). Ces normativités-1a sont plutdt liées a 1’ordre des choses
que I’on peut qualifier de naturelles, mais dont on sait qu’elles sont
elles-mémes évolutives en fonction notamment de I’état de notre
conscience, de notre savoir et de notre pouvoir : interdire le survol
d’un territoire ne constituerait une norme éventuellement dotée de
sens que depuis que I’on a découvert la montgolfiere, le ballon ou
I’avion. D’autres de ces normativités paraissent plus hypothétiques,
en cela qu’elles ne s’imposent que si 1’on veut obtenir tel résultat : le
droit peut bien s’exprimer d’une facon confuse (sous réserve de la
régle de droit positif qui, en France le lui interdit désormais), mais il
ne sera pas alors bien compris, et ne s’appliquera sans doute pas.
L’obligation de s’exprimer de maniere intelligible est conditionnée
par sa vocation a étre exactement appliqué. Mais c’est 1a, tout de
méme, une donnée de son ontologie, car le droit ne peut pas
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renoncer a D’effectivité, sinon il resterait un simple discours sans
portée qui ne se conformerait pas a son étre de droit. De sorte que
par dela la simple volonté des autorités d’étre entendues, s’impose,
au droit lui-méme et a ses autorités, sa propre objectivité. C’est en
quoi il est vraiment obligé de respecter notamment cette régle de la
clart¢ et de D’intelligibilité s’il veut opérer, ainsi que toutes ces
objectivités normatives : il peut certes les transgresser - car toutes les
régles du droit, comme les régles de droit peuvent sans doute étre
méconnues ; mais il ne peut le faire qu’au prix de sa dénaturation.

Il en irait de méme, pour prendre un autre exemple, de la nécessaire
sécurité qu’il doit ménager. En effet, avant de se présenter comme
une norme de droit positif, le principe de sécurité juridique est une
régle du droit, dictée par son ontologie. Il peut certes ne pas la
respecter, mais il lui en colite en crédibilité, car le principe méme de
la normativité du droit dépend de son autorité et celle-ci de la
confiance que lui accordent ses destinataires eux-mémes
(contrairement, en effet, a ce que pensent certaines doctrines du
droit, spécialement le normativisme, la normativité ne se tient pas
dans le simple énoncé de la norme, ni simplement dans la volonté de
son auteur, qui n’exprime par la norme qu’une prétention: elle réside
bien davantage dans la fagon dont elle est effectivement recue par
ses destinataires, qui doivent donc trouver des raisons d’y obéir).

On pourrait encore évoquer ici la régle de raison, qui est
ontologiquement normative pour le droit, précisément par ce qu’il
est un discours ordonné a un but, et pas seulement une fulmination,
une criaillerie ou une divagation de potentat : il est ontologiquement
tenu d’obéir a un sens, en cela qu'une norme qui perd sa raison
d’étre cesse d’étre obéie et nuit au droit dans son ensemble ; et ce
sens est certainement celui qu’il se donne librement, puisqu’il
intervient dans 1’ordre de la liberté, mais il doit sans doute s’inscrire
lui aussi dans le sens de I’étre qui I’inclut, pour autant qu’il soit
accessible...

Ainsi, si I’axiome de Hume disait vrai, il ne pourrait méme pas
s’énoncer lui-méme, pour deux raisons, 1’'une substantielle, 1’autre
formelle : - substantielle, car, sans le dire expressément, c’est bien
de I’étre des choses lui-méme que I’axiome de Hume fait a juste titre
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découler cette impossibilité pour le droit de se déduire des lois de la
nature, de sorte que, d’apres le sens méme de la formule de Hume,
I’étre est bien normatif pour le droit (au sens ontologique du mot
‘normatif’) ; - formelle car I’axiome de Hume, pour s’énoncer
comme une vérité qui s’imposerait au droit et qui serait donc une
régle du droit, utilise lui aussi les lois du langage, qui sont bien des
lois de I’étre naturel, a laquelle il serait vain d’opposer la culture,
dont I’existence et les moyens (et spécialement le langage) sinon le
contenu sont enticrement naturels.

2°) Dans ces conditions, 1’ontologie du droit se loge dans celle de
I’étre en général, puisqu’il en reléve ; mais, en tant qu’il se pose
comme une modalité particuliere de I’étre - en tant qu’étre déontique
-, il obéit aussi a sa propre ontologie. Et I'une et I’autre ne peuvent
qu’étre prises en considération pour décider de ce en quoi il consiste,
de ce par quoi on le reconnait, de ce qu’il peut faire ou ne pas faire,
ce qu’il doit ou ne doit pas entreprendre, de la fagon dont on peut ou
non le connaitre, de la fagon dont la connaissance elle-méme peut le
constituer le formaliser ou en déceler les régles - car il est aussi, au
sein de I’étre, un artefact, de sorte qu’il ne peut pas étre approché
selon les mémes régles que celle de la nature physique elle-méme,
ce dont le positivisme ne tient guére compte. ..

Autrement dit, son étre impose une certaine épistémologie, et celle-
ci une certaine méthode pour le connaitre, 1’expliquer, le
comprendre et en rendre compte, tandis que cette méthode, ce
chemin de connaissance, conduit celui qui le suit 1a ou il aboutit par
lui-méme et en lui-méme.

Or c’est exactement le chemin inverse que suit M. Troper, lorsqu’il
soutient que 1’on «choisit» une épistémologie ou méme une
ontologie en fonction de ce que 1’on veut démontrer. Tout au
contraire, ce qu’une science veut démontrer, ce n’est rien d’autre
qu’un aspect de la réalité de I’étre. Sinon, on ne voit pas que ce
puisse étre une science, car ce n’est pas la science qui fait la vérité
(méme lorsque c’est la connaissance de I’étre qui constitue ses
propres objets, qui deviennent alors, pour elle-méme, des
objectivités) - du moins si elle veut rester scientifique : la science de
ces objets se contente d’énoncer la réalité¢ de ses objets, naturels ou
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construits, et sa vérité — sa véracité ou sa véridicité — se mesure
objectivement a la conformité de sa description a cette réalité : la
science est donc la servante de la vérité et non sa maitresse. De sorte
que I’épistémologie ne peut étre, a I'instar du droit tel qu’il le
congoit, un objet ou un champ de pure liberté, de pure volonté ou de
pure convention. Comme si I’étre des choses qui dicte cette
épistémologie pouvait lui aussi faire 1’objet de libres définitions, de
libres concepts, de libres assertions délivrées de la réalit¢ de leur
objet, ainsi que M. Troper le pense également de I’interprétation.
Comme si I’étre était au service de la liberté, son instrument
manipulable, alors qu’elle n’en est qu’une dimension, qui, comme
tout le reste, dépend des lois de 1’étre. On ne stipule pas sur 1’étre ou
sur I’ontologie, pas plus que sur 1’épistémologie ou sur la méthode :
on s’efforce de les observer, pour essayer de les connaitre, de les
comprendre et d’y obéir, y compris lorsque I’on cherche sa propre
liberté. Toute posture inverse apparait, en son principe, fallacieuse.

a) On ne saurait donc accéder a la connaissance du droit en
général que par la constatation de ces données, objectives pour le
droit lui-méme comme pour I’observateur de ce qu’est le droit ; et
on ne peut accéder, plus particulicrement, a la connaissance de
I’interprétation juridique que par ces mémes chemins de
connaissance.

La premiére des données objectives qui s’impose a la connaissance
du droit et qui s’impose au droit lui-méme, aussi étonnant que cela
puisse paraitre, est la liberté — alors méme que le droit est souvent
pergu comme [’antithése de la liberté : plus spécialement, la
premiére de ces données est la liberté¢ de I’esprit, laquelle est une
donnée de 1I’étre avant d’étre le fondement méme du droit. Car la
liberté de ’esprit consiste précisément a pouvoir se représenter les
choses de I’étre autrement qu’elles ne sont, a condition que 1’étre
lui-méme, en sa dimension culturelle, ait laissé une place a 1’esprit
de liberté ou que celui-ci s’y soit imposé. Cette liberté consiste aussi,
évidemment, a désirer le cas échéant que ces choses adviennent ou
qu’elles n’adviennent pas telles que I’esprit se les représente, bonnes
ou mauvaises, puis a trouver les moyens propres a atteindre ces
objectifs. L obligation et donc le droit en général forment I’un de ces
moyens. Le droit reléve donc bien de I'ordre de la liberté, de la
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volonté, et du pouvoir. Mais cet ordre n’est pas séparé de 1’ordre de
I’étre et de ses objectivités, qui, ayant ainsi fourni au droit le
principe méme de son existence, ne cesse pas pour autant de lui
imposer ses autres objectivités, qui sont a la vérité fort nombreuses.
Certaines de ces objectivités sont plutot liées a I’ontologie de 1’étre
en général (il n’y a de droit qu’en société; il ne saisit que des
rapports humains, interindividuels ou collectifs, mais pas les choses
ni les faits, ni le for des consciences ; le droit n’intervient que dans
les espaces de la liberté ; il ne peut utiliser que des instruments de
communication, porteurs de signification et si possible de sens...) ;
d’autres objectivités sont liées plutdot a 1’ontologie du droit en
particulier.

Pour se concentrer sur ces derniéres, des lors que le droit s’est posé
comme ¢énoncé posant des obligations, instituant des garanties,
organisant une institution, réglant une hiérarchie de normes etc., une
objectivité trés générale s’impose a lui immédiatement : il ne peut
pas se méconnaitre lui-méme : il est a lui-méme obligatoire, dans la
mesure que I’on vient d’évoquer et sous les conditions ou sanctions
que l’on a suggérées: il ne peut se méconnaitre ni dans ses
fondements, ni dans ses visées, ni dans ses procédés, a moins de
s’auto-liquider ou d’en courir le risque, comme en témoigne
I’histoire.

Ainsi, jusqu’a un certain point, il ne peut nier la liberté qui le fonde,
et qui est vraiment fondamentale pour lui, spécialement la liberté de
I’esprit qui doit toujours pouvoir le reconnaitre comme tel, afin d’y
obéir librement, par principe. Ou alors il périt comme droit pour
s’abimer en contrainte, en force ou en violence. Et la liberté de
I’esprit, si elle subsiste, peut alors le qualifier pour ce qu’il est
devenu et donc, le cas échéant, pour le disqualifier comme droit. Le
droit ne peut pas non plus se méconnaitre dans ses visées, qui sont
celles que la liberté de DI’esprit a dessinées et qu’elle s’efforce
d’atteindre par les moyens qu’elle s’est donnés. Tant qu’il n’en
change pas, elles sont objectives pour lui et pour les tiers auxquels il
s’adresse. Mais s’il en change, ce a quoi sa liberté 1’autorise
également, en principe, il ne peut pas le faire sans respecter les
régles de forme et de procédure qui le constituent aussi comme droit,
car le droit est regle essentiellement.
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C’est la premiére condition de la juridicité ; la seconde - et
seulement la seconde - est I’effectivité, qui ne peut se substituer a la
premicre et se poser comme la seule condition de la juridicité — a
moins que I’effectivité, selon la nature de la régle en cause, ne soit le
témoignage du consentement de la liberté¢ a la méconnaissance — ou
au changement - de ces régles de forme et de procédure, lorsque ce
serait la leur seule sanction. Sinon, le droit se dénature comme tel.

Quant a la nécessaire soumission de chaque norme a une norme plus
générale ou plus élevée dans une hiérarchie normative, formelle ou
substantielle, elle résulte elle aussi, en son principe, d’une
objectivité normative : si la volonté se donne une intention, ce qui
est bien nécessaire pour qu’elle en soit une, elle hiérarchise ses
objectifs ou les valeurs qui les animent ; et elle peut le faire de deux
facons, soit par le seul sens de ses énoncés, ce qui est I’essentiel, soit
par la forme de la norme dans laquelle elle s’exprime, qui s’inscrit
dans un rang particulier d’une hiérarchie formelle qu’elle peut
également constituer pour refléter cette hiérarchie substantielle.
Mais que le droit positif institue ou n’institue pas formellement cette
hiérarchie, il reste qu’au regard de I’intention qui anime la volonté
normative, la norme la plus importante au regard du sens de
I’intention sera en méme temps la plus générale, la plus abstraite et
la plus ¢levée dans cette hiérarchie normative, substantielle ou
formelle ; et, au fur et a mesure que I’intention générale se traduit en
normes plus particuliéres pour tendre enfin, selon les circonstances,
a saisir 1’étre concret des choses - ce a quoi sa vocation essentielle a
la concrétude lui impose de tendre -, les normes les plus concretes et
les plus particuliéres a cet égard sont objectivement déterminées et
subordonnées aux plus générales-impersonnelles-abstraites. La
hiérarchie des normes est donc une donnée objective du devoir-étre,
s’il doit avoir un sens; mais cela n’empéche pas la volonté
normative positive de la reprendre a son compte et de la formaliser,
comme elle peut le faire avec n’importe quelle autre objectivité
normative. Il reste que la hiérarchie substantielle peut encore
s’imposer, objectivement, a cette hiérarchie formelle, ce qui peut
susciter, en droit positif, de grandes difficultés d’interprétation. En
toute hypothese, on voit que la hiérarchie des normes, avant de se
poser elle-méme comme une norme de droit positif, est une
objectivité normative, que la science du droit peut déceler et qui ne
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peut que s’imposer en droit: la ou le droit et sa connaissance se
rejoignent au lieu de se séparer.

b) Ainsi, on peut maintenant appliquer ces données générales a la
question de I’interprétation.

Pour cela, on doit d’abord considérer 1’objectivité de ce qu’est une
régle et I’objectivité de la nécessité de son application, au regard de
ce qu’est le droit. Si I’on admet que la libert¢ de I’esprit fonde le
droit pour que celui-ci puisse atteindre telle fin générale, on doit
s’interroger sur les moyens que le droit se donne pour qu’il soit
propre a y parvenir concretement. Or, d’un coté, la fin est congue
comme une certaine représentation de 1’étre différente de ce qu’il est
actuellement (ou différente de ce qu’il serait si le droit déja-1a ne
I’avait pas déja changé ou maintenu). Et, a ce stade, cette fin est
nécessairement congue d’une fagon abstraite et générale, alors que la
visée des normes du droit est concréte en cela qu’elles sont destinées
a s’appliquer pratiquement a une infinit¢ de cas, plus ou moins
spécifiques, entrant dans leurs prévisions. Il résulte de cette donnée
contradictoire que le droit s’exprime primairement, au moins dans
les systémes de droit écrit qui répondent a un processus normatif
logico-déductif, d’une maniére qui n’est pas entierement compatible
avec les objectifs qu’il vise ultimement: pour pouvoir prétendre
viser la fin qu’il s’est donné, et qui ne peut, au stade de I’intention,
qu’étre générale et abstraite, il doit poser des régles, ¢’est-a-dire des
énoncés généraux et impersonnels, abstraitement formulés; mais
son but et sa raison d’étre est de s’appliquer en fin de compte,
concrétement et particuliérement, & une multitude de cas a priori
indéfinissables exactement, si ce n’est de fagon globale et encore
assez vague.

La seule facon d’organiser cette dialogie d’exigences contraires
consiste donc d’abord a poser ces régles générales, impersonnelles,
abstraites, et qui ne peuvent pas tout dire ni tout concevoir, pour
ensuite régler au cas par cas les difficultés de leur mise en ceuvre.
On aura la reconnu la fonction de ’auteur des régles, d’une part, et
I’office du juge, d’autre part. Mais 1’office du juge n’est pas d’abord
essentiellement d’interpréter la régle d’une manicre abstraite et
générale : il est de trancher les difficultés d’application, si elles
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surviennent et s’il est saisi ; et, a cette occasion, le cas échéant, il lui
appartiendra d’interpréter une norme qui existe déja, mais qui, de
manicre nécessaire, est imparfaitement ou incomplétement ¢laborée
pour résoudre chaque cas. Il n’est interpréte que subsidiairement
mais nécessairement lorsque cette imperfection se révele a propos de
tel cas incertain, et qu’il faut le régler d’une manicére conforme ou
compatible avec la regle.

Autrement dit, le fondement de I’interprétation ou la cause de sa
nécessité, est la aussi objectif: il réside dans la nécessaire
abstraction de la régle, qui entraine son inévitable imperfection au
regard de la fonction qu’elle est censée remplir : pouvoir s’appliquer
a une infinité de cas non spécifiés par avance. Et lorsqu’un tel cas
survient, le juge doit dire alors -parce que sa fonction est
objectivement nécessaire a 1’application de la régle, parce qu’il n’est
pas maitre de son office, et parce qu’enfin il est institué a cet effet -
si la régle s’applique et comment. A cette occasion, sa fonction
d’interprétation peut avoir deux objets possibles : ou bien il se borne
a dire que la loi s’applique ou ne s’applique pas, en postulant que tel
est le sens de la norme, sans s’en justifier davantage ; ou bien il pose
un énoncé général, censé néanmoins préciser le sens de la norme,
pour en déduire la solution particuliére qu’il estime devoir appliquer.
Mais, dans les deux cas, sa fonction ne consiste certainement pas a
révéler un sens qui serait déja enticrement dans la norme interprétée,
mais qui resterait caché, comme si les paroles de la loi étaient celle
d’un oracle ou d’un dieu parfaitement lucide, qui saurait tout et
aurait tout prévu, et dont il faudrait découvrir tout le sens, déja
contenu dans 1’énoncé, mais mystiquement. Au contraire, il faut
pleinement admettre que le sens de la loi est imparfaitement
déterminé par le législateur lui-méme, car celui-ci ne saurait étre
crédité d’une clairvoyance, d’une connaissance des choses, d’une
détermination totale de ses intentions et d’une perfection
d’expression que I’étre des choses lui-méme lui refuse, ce que
I’expérience révele constamment : sa loi reste donc toujours devoir
faire 1’objet d’une meilleure détermination, au regard de sa vocation
a s’appliquer concrétement : il lui faut un interpréte, mais celui-ci ne
révele pas un sens qui serait entierement mais implicitement posé: il
contribue a le construire, nécessairement. Car il jouit réellement
d’un pouvoir de décision sur la norme elle-méme, et pas seulement
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sur son application. Et ce pouvoir, qui est partiellement libre et
partiellement obligé n’est nullement une usurpation, s’il est exercé
sur la base de sa raison d’étre, qui tient a I’inévitable imperfection
du sens délivré par l'auteur originaire de la norme générale et
impersonnelle et a I’obligation de la respecter - si le droit doit rester
du droit et non un arbitraire ou une loterie.

S’il fallait résumer ce qu’une telle conception générale du droit
implique quant a la fonction d’interprétation, on pourrait, pour se
prononcer seulement sur les aspects essentiels de cette fonction
auxquels la théorie réaliste s’intéresse, faire valoir, plus simplement
et plus plausiblement qu’elle ne le fait : 1. que [’autorité qui a posé
I’énoncé a déja conféré a celui-ci un sens ou au moins une
signification, mais que celui-la ou celle-ci n’est pas entierement
déterminé(e), spécialement au regard de la multitude d’hypothéeses
concrétes et souvent inattendues auxquelles il est susceptible de
s’appliquer ; 2. que, nécessairement, ce sens ne peut pas étre deé-
terminé au moment ou le texte est posé, et cela pour la raison
évidente que [’énoncé est une regle, c’est-a-dire une disposition
générale et impersonnelle, et donc abstraite ; 3. qu’il faudra, tout
aussi nécessairement ou objectivement, déterminer son sens ou sa
signification d’une maniere plus précise a [’occasion de son
application aux cas particuliers qui se présenteront, a priori
infiniment divers ; 4. que chaque interprétation ne confere pas tout
son sens a la disposition considérée, qui en avait déja, mais dont
I’auteur n’avait pas a parachever sa détermination, et ne le pouvait
pas en raison de la nature méme de ce qu’est une régle et de ce
qu’est un cas, mais que cette interprétation elle-méme ne peut pas
¢épuiser les possibilités de sens que le juge peut conférer a la norme,
car d’autres cas particuliers se présenteront qui le conduiront a
poursuivre sa tache ; 5. que [’acte d’interprétation est bien un acte
de connaissance du sens partiellement déja-la, et dont le respect est
normatif pour ’interprete ; 6. que le fondement juridique du pouvoir
d’interprétation se trouve dans le texte méme a interpréter, car
celui-ci étant nécessairement général, impersonnel, abstrait, appelle
sa nécessaire détermination concréte afin de pouvoir s’appliquer a
une infinité de cas non définis de facon spécifique ou particulicre, et
qui ne pouvaient pas 1’étre en raison méme de ’abstraction, de la
généralit¢ et de I'impersonnalité de la régle ; autrement dit, ce
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fondement se trouve dans ce qu’est le droit lui-méme,
nécessairement fait d’énoncés généraux imparfaits qui doivent tout
de méme régir tous les cas particuliers qui se présentent. 7. Que cette
interprétation est partiellement libre, juridiquement, spécialement
lorsqu’elle intervient praeter legem, mais aussi lorsqu’elle se pose
secundum legem ; car, méme si elle respecte strictement un énoncé,
la décision de D’appliquer ou non a tel cas particulier et de
I’appliquer de telle ou telle fagcon, implique une part minimale de
créativité juridictionnelle, des lors que, forcément, ce cas particulier
n’était pas et ne pouvait pas étre prévu dans la loi; quant a
I’interprétation contra legem, elle est objectivement tout a fait
concevable si I’on considére qu’une norme peut avoir un sens
général que le libellé d’une de ses dispositions ne sert pas ou
contredit ; ’interprétation contra legem en substance peut également
parfaitement se concevoir au regard de la hiérarchie substantielle des
normes, lorsqu’une norme plus ¢élevée dans la hiérarchie 1’impose.
Mais, dans toutes ces hypothéses, le pouvoir de I’interpréte ne doit
pas s’analyser en principe comme une sorte de substitution a la
compétence de 1’auteur de 1’énoncé, méme si elle rajoute quelque
chose a la volonté qu’il avait exprimée: cette liberté partielle est au
contraire voulue par [’auteur du texte qui entend que celui-ci soit
appliqué aux cas particuliers dans les conditions qui restent a
déterminer plus précisément. Il en résulte que 1’exercice de cette
liberté suppose de plus fort la connaissance de I’acte qui la fonde,
tandis que celui-ci ne peut que laisser [’interprete libre de décider a
propos de chaque particulier, dans le respect du sens déja-la, les
modalités de parachévement toujours inachevé de ce sens.
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A PROPOS DE LA THEORIE DE LA
QUALIFICATION : LE JUGE ET LES
QUALIFICATIONS LEGALES

M. Jacques PETIT, Professeur de droit public, Université Paris 11
Panthéon-Assas

Il n’est pas banal qu’un arrét rendu par la Cour de cassation soit
qualifié¢ d’acte de forfaiture.

C’est pourtant bien cette qualification que la décision Mme Pavie,
rendue par la Chambre commerciale le 7 avril 1992", a recue d’un
ancien ministre du budget, devenu sénateur, M. Michel Charasse?.
Que jugeait donc cet arrét pour susciter ainsi 1’indignation de cet
é¢minent personnage ? En bref, dans un litige fiscal, la chambre
commerciale était en présence d’une disposition législative3 qui,
selon une technique éprouvée, se qualifiait d’interprétative en vue de
rétroagir a la date du texte interprété; or, le juge supréme a affirmé
que cette disposition n’était pas, en réalité, interprétative mais
modificative du droit antérieur ; il a refusé, en conséquence, de
I’appliquer de maniére rétroactive, ce qui I’a conduit a statuer en
faveur du contribuable et non du fisc.

La Cour de cassation a donc ici écarté une qualification législative,
celle de loi interprétative, pour restituer a la régle en cause ce qu’elle
a estimé étre sa véritable nature juridique ; voila qui, & premicre vue,
peut sembler parfaitement entrer dans I’office du juge. Mais, ce
faisant, pour M. Michel Charasse, la haute juridiction s’est opposée
indiment a la volonté du législateur que cette régle soit considérée
comme interprétative : forfaiture.

1 Bull., IV, n° 150, p. 105, JCP 1992, 11, 21339, note David, DF 1992, 30, 1547, note Tixier et Lamulle, RJF 5/92, n° 758.

2 Intervention ou plutét exclamation lors du colloque sur « Les lois fiscales rétroactives face au principe de sécurité
Juridique », organisé au Sénat le 10 novembre 1995 et publié dans DF nov. 1996 (n° spécial) (V. p. 21).

3 Article 10-11 de la loi de finances pour 1990.
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Cette affaire présente ainsi un exemple topique de la question qui
constitue 1’objet du présent propos: quelle peut ou doit-Etre
I’attitude du juge a I’égard des qualifications légales ?

Cette question n’en appelle pas moins quelques précisions
préalables.

La notion méme de qualification légale n’offre guére de difficulté.
Elle comprend tous les cas ou un texte attribue lui-méme une qualité
juridique a un objet ou, si I’on préfére, affirme I’appartenance de cet
objet a une catégorie juridique, qualité ou catégorie a laquelle un
certain régime juridique est attaché. Ces cas ne sont pas rares ; toutes
sortes de dispositions qualifient toutes sortes d’objets (faits, actes,
biens, institutions, etc.) dans toutes les branches du droit. Par
exemple, cela vient d’étre évoqué, des lois, mais aussi des actes
administratifs ou des accords internationaux'  déclarent
interprétatives leurs prescriptions ou stipulations ; il est fréquent les
textes instituant un établissement public lui reconnaissent un
caractére administratif ou, au contraire, industriel et commercial ;
les dispositions législatives qui qualifient telle catégorie de contrats
passés par 1’administration de contrats administratifs ou de contrats
de droit privé sont également assez nombreuses®.

La qualification 1égale est donc un procéd¢ assez répandu ; comme
tel, elle appelle sans doute une étude sur le modele que celles qui ont

1 Pour un exemple récent : CE 29 déc. 2004, M. Almayrac et autres, Rec., 465, AJDA 2005, p. 427, chron. Landais et Lénica,
Dr. adm. 2005, n° 42, RFDA 2005, p. 586, concl. Sthal.
2 Par exemple, dans son article ler, 'ordonnance du 17 juin 2004 qualifie de contrats administratifs les contrats de

partenariat qu’elle institue.
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¢été consacrées a la technique voisine mais différente’ des définitions
. 2
légales”.

Ici, toutefois, les qualifications légales ne seront pas considérée en
elles-mémes, sous I’angle de la politique législative et de la
légistique, mais dans leur rapport avec le juge. C’est a ce dernier,
naturellement, qu’il revient de les mettre en ceuvre. Dés lors, la
question se pose de savoir ce qu’il peut ou doit en faire et,
notamment, s’il peut ou s’il doit et a quelles conditions, les remettre
en cause, requalifier ce qu’il estimerait 1’avoir été¢ mal.

La question n’est pas nouvelle et n’est pas un cas d’école. Si I’on en
croit J.Bar‘[hélémy3 et L. Duguit4, la loi du 14 avril 1908, dont
certaines dispositions affirment interpréter la loi de séparation des
Eglises et de I’Etat du 9 décembre 1905, est la premicére a s’étre de la
sorte qualifiée d’interprétative ; a 1’époque, la pertinence de cette
qualification et le pouvoir du juge de la remettre en cause ont suscité
une vive discussion doctrinales; comme le montre, notamment,
I’arrét Mme Pavie. De méme, on s’est interrogé sur le pouvoir du
juge administratif de requalifier les établissements publics qu’il
estimerait 1’avoir été de maniére erronée®. En somme, il y a donc ici
un corpus de droit positif qui a suscité des réflexions doctrinales
intéressantes mais limitées a I’examen de tel ou tel cas particulier.

1 La distinction entre qualification et définition est claire dans son principe. Une chose est d’énoncer les éléments constitutifs
d’une catégorie, autre chose d’affirmer l'appartenance de tel objet a cette catégorie. Mais il se rencontre des cas limites. Par
exemple, certaines dispositions, renong¢ant a déterminer la substance d’une notion, se bornent a énumérer les objets qu’elle
comprend; ainsi, cas topique, [’article L. 112-2 du Code de la propriété intellectuelle qui dresse une liste de biens devant étre
considérés comme « ceuvres de [’esprit », susceptibles d’étre protégées par le droit d’auteur. On peut voir dans cette sorte de
prescription une qualification des objets en cause ou un type de définition par énumération ou « en extension ». M. Van
HOECKE, Définitions légales et interprétation de la loi, Droit et société, 1988, n° 8, p. 95.

2 V. notamment, G. CORNU, Les définitions dans la loi, in Mélanges dédiés a Jean Vincent, Paris, Dalloz 1981, p. 77 ; G.
CORNU, Les définitions dans la loi et les textes réglementaires, in RRJ 2005, n° spéc., p. 2173 ; M. Van HOECKE, Définitions
légales et interprétation de la loi, préc. ; D. TRUCHET, Les définitions législatives, in La confection de la loi, PUF, 2005, p.
193.

3 De linterprétation des lois par le législateur, RDP 1908, p. 456, spéc., p. 476.

4 La non-rétroactivité des lois et I'interprétation des lois, RDP 1910, p. 764, spéc., p. 772

5 V. notemment les études précitées de J. BARTHELEMYet L. DUGUIT ainsi que les références données par P. ROUBIER, Le
droit transitoire (conflits des lois dans le temps), Dalloz et Sirey 1960, pp. 252-253.

6 Cf. E. FATOME et J. MOREAU, note sous CE, 4 juil. 1986, Berger, D., 1986, p. 1990 ; E. FATOME, A propos de la
distinction entre les établissements publics a caractére administratif et les établissements publics a caractére industriel et

commercial, in Mélanges René Chapus, Montchrestien 1992, p. 171.
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Voila qui indique la voie a suivre : il faut essayer de s’¢lever a une
synthése, a une conception d’ensemble et quelque peu systématique
du probléme.

Pour y parvenir, il n’est guc¢re d’autre voie que celle de la théorie de
la qualification. Deux remarques préalables s’imposent a cet égard.

Les débats auxquels donne lieu la qualification sont de méme nature
que ceux qui portent sur I’interprétation des textes et la qualification
peut d’ailleurs légitimement é&tre présentée comme une forme
d’interprétation. On voit par 1a que, malgré 1’apparence, le présent
propos ne s’¢loigne pas trop du theme auquel les organisateurs du
colloque ont bien voulu le rattacher.

Le point de vue théorique s’impose comme le plus éclairant : il
permet de mettre en lumicre les présupposés implicites mais
nécessaires des positions adoptées a propos de la question pratique
du pouvoir de requalification du juge et, par 1a, de parvenir a une
intelligence radicale de ces positions.

Comme ce qui vient d’étre dit le postule, il existe, en effet, un lien
logiquement nécessaire entre la théorie de la qualification et le
pouvoir du juge a 1’égard des qualifications 1égales : la conception
de I'opération de qualification comporte une incidence directe sur
celle des dispositions qui attribuent une qualité juridique et cette
dernicre, a son tour, commande la conception du pouvoir du juge de
remettre en cause une qualification légale. Autrement dit, trois
¢léments sont ici étroitement solidaires: nature de 1’opération de
qualification, nature des dispositions qui énoncent une qualification,
pouvoir du juge relativement a ces dispositions.

Voila tout ce que I’on se propose de démontrer ici.

Cette démonstration peut étre utilement commencée par I’analyse du
texte doctrinal qui en a suggéré I’idée. Il s’agit d’une intervention
d’Henri Mazeaud lors d’une séance de travail de la commission de
réforme du Code civil tenue le 31 mars 1949". Lors de cette réunion,

1 Compte rendu sténotypique in Travaux de la commission de réforme du Code civil, 1948-1949, Sirey 1950, p. 277 et s.
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qui portait sur la révision de Dl’article 2 du Code, I’on en vint a
évoquer les lois interprétatives et la question fut explicitement
posée : la Cour de cassation peut-elle décider qu’une loi déclarée
interprétative par le 1égislateur ne 1’est pas ? Réponse affirmative de
I’illustre civiliste, avec la justification suivante : « il n’appartient
pas au législateur de dire que sa loi est interprétative ; il peut
décider que sa loi est rétroactive s’il le veut; mais il n’est pas
souverain pour dire que la loi est interprétative, si elle ne [’est pas.
Nul ne peut dire qu’il fait nuit s’il fait jour méme s’il est le
législateur ».

Ce texte bref est néanmoins riche et d’une remarquable cohérence.
L’agencement logique des trois ¢léments précédemment mentionnés
y est sous-jacent.

En premier lieu, nature de I’opération de qualification. Que dit, sur
ce point, le texte d’Henri Mazeaud ? Le caractére interprétatif ou
non d’une loi est une réalité¢ objective, aussi objective que la nuit ou
le jour, a cette seule différence prés que 1’'une est une réalité
juridique et I’autre une réalité naturelle. Par conséquent, déterminer
ce caractere c’est €tablir un fait. En d’autres termes, la qualification
est une opération de découverte de la nature juridique objective des
choses ; pour reprendre le vocabulaire que Kelsen appliquait a
I’interprétation, elle est une fonction de la connaissance et non de la
volonté.

Que s’ensuit-il pour la nature des dispositions qui énoncent une
qualification ? Celles-ci doivent €tre regardées comme purement
descriptives : elles sont un jugement de réalit¢ par lequel le
législateur (lato sensu) énonce ce qu’est juridiquement une chose ;
elles ne sont pas un acte de volonté par lequel il impose ce qui doit
étre. En d’autres termes, la conception de la qualification comme
constatation débouche logiquement sur la négation de la normativité
des qualifications légales. Il est d’ailleurs frappant, a cet égard, que
cette inférence se retrouve en matiere d’interprétation de textes : la
dénégation de la normativité des dispositions interprétatives, telle
que [lillustrait la jurisprudence administrative relative aux

1 Travaux de la commission de réforme du Code civil, 1948-1949, op. cit., p. 296.
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circulaires, au moins avant 1’arrét Madame Duvignéres1, s’appuie
logiquement sur la théorie de I’interprétation comme découverte du
sens objectif des textes.

De Ia découle la conception du pouvoir de requalification du juge.
La qualification légale n’est pas une norme dont il y aurait maticre a
apprécier la validité ; elle est un jugement de réalité dont il s’agit de
déterminer la vérité. Pour ce qui concerne, en particulier, les
qualifications 1égislatives, on ne saurait donc opposer au juge
ordinaire son incompétence pour censurer la loi souveraine.

Il convient d’insister sur 1’inopérance, dans cette vision des choses,
de cette exception de souveraineté. Celle-ci est essentiellement une
puissance conférée a la volonté par 1’ordre juridique et en vertu de
quoi les commandements du souverain s’imposent a tous et
notamment au juge. Mais, précisément, selon la conception
envisagée, la qualification législative n’est pas une prescription
appartenant au registre de la volonté mais une description qui reléve
de l'ordre de la connaissance. A cet ordre, la souveraineté est
essentiellement étrangére : elle ne peut pas faire que ce qui est faux
soit vrai. Cela est trés marqué dans le propos d’Henri Mazeaud qui
oppose la décision de donner un effet rétroactif a la loi, laquelle
entre dans les pouvoirs du législateur a 1’affirmation que la loi est
interprétative qui est au-dela méme de la souveraineté.

A cet égard, le méme auteur est fort cohérent quand il écarte tout
appel a une régle constitutionnelle pour justifier le pouvoir de
requalification du jugezz une régle constitutionnelle est nécessaire
pour borner la volonté du législateur ; elle ne I’est pas pour redresser
ses erreurs, car il ne s’agit pas alors de lui opposer une régle mais de
le ramener a la réalité. Pour le dire autrement, dans cette conception,
le souverain lui-méme est enchainé par la rationalité juridique (il
doit respecter les définitions de la science du droit, dira Roubier3)
dont le juge est le gardien.

1 CE, sect. 18 déc. 2002, Les grands arréts de la jurisprudence administrative, 15éme éd. 2005, n°® 118.
2 Travaux de la commission de réforme du code civil, 1948-1949, op. cit., p. 297.

3 Op. cit., p. 252.
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Résumons: si la qualification est une pure constatation de la nature
juridique objective des choses, alors les qualifications 1égales sont
de simples descriptions et il entre dans I’office du juge d’en
controler D’exactitude sans s’opposer par la a la volonté du
législateur qui est essentiellement étrangere a la question.

Que peut-on penser de cette construction ? Sa cohérence méme la
rend fragile : il suffit d’en détruire le fondement pour qu’elle
s’écroule. Or, il faut bien I’avouer, cette destruction n’est pas tres
difficile: une abondante littérature juridique a montré
(définitivement) que la conception de la qualification sur laquelle
elle repose, c’est-a-dire 1’idée d’une qualification comme pure
constatation de la nature juridique objective des choses, est illusoire
et cela pour deux raisons partiellement corrélatives : parce qu’il n’y
a pas de nature juridique objective des choses et parce que la
qualification n’est pas une pure opération de constatation (ou de
description)1 .

Une démonstration complete du premier point appellerait, a la vérité,
des développements raisonnablement qualifiables de longs. Force est
de schématiser. Les qualités juridiques qu’il s’agit d’attribuer ou, si
I’on préfere, les catégories sous lesquelles il s’agit de subsumer des
objets sont instituées et, en général, définies par des reégles de droit,
qui peuvent elles-mémes étre 1égales ou jurisprudentiellesz. Il existe
ainsi une définition ou des critéres de la norme interprétative, de la
distinction entre  I’établissement public  administratif et
I’établissement public industriel et commercial ou encore du contrat
administratif. Ces définitions ou critéres ne sont bien sir pas
arbitraires ; mais ils sont essenticllement des constructions
juridiques, le résultat d’un choix contingent. Par exemple, aucune
nature des choses n’impose objectivement que le contrat
administratif soit défini tel qu’il I’est aujourd’hui ; cette définition
est le fruit d’une élaboration jurisprudentielle qui, pour étre

1 Sur ces questions v. I’ensemble du numéro 18 de la revue Droits consacré a la qualification et, tout spécialement, I’ ouverture
de O. CAYLA, ainsi que la thése celui-ci, La notion de signification en droit. Contribution a une théorie du droit naturel de la
communication, Paris II, 1992.

2 G. CORNU a justement insisté sur la normativité des définitions légales : « Toute définition légale a, par origine, une valeur
positive. En elle-méme, la définition légale est une régle de droit ; elle constitue une norme juridique, un énoncé de droit

positif ». in Les définitions dans la loi, art. préc., n° 21. Cela est d’ailleurs tout aussi vrai des définitions jurisprudentielles.
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raisonnable (sans doute), n’en est pas moins le produit de certains
choix. En conséquence, la qualification ne peut étre présentée
comme la recherche d’une nature juridique objective qui n’existe
pas ; elle est seulement, la recherche de la présence dans un objet
des critéres d’attribution d’une qualit¢ juridique tels qu’ils sont
établis par le droit positif.

De ce point de vue, la terminologie classique qui oppose la qualité
juridique appartenant « par nature » a un objet et celle qui lui
appartient « par détermination de la loi» n’est pas des mieux
venue'. Ce n’est jamais de sa nature qu’une situation concrete regoit
une qualité juridique mais toujours par application d’une régle de
droit, celle qui définit la notion sous laquelle la situation est
subsumée parce qu’elle en réunit les éléments constitutifs.

Par ailleurs, il suit également de ce qui précede que les qualifications
qui s’écartent des définitions recues par le droit positif ne
méconnaissent pas une quelconque nature juridique objective des
choses, mais se bornent a déroger a une norme juridique. La
question (on y reviendra) est alors de savoir si 'auteur de la
qualification légale pouvait valablement décider cette dérogation.

A la vérité, cette présentation, grossiérement esquissée, n’est pas
sans susciter une objection. Il est des définitions juridiques qui
paraissent bien présenter un certain caractére de nécessité ou
d’objectivité. Par exemple, qu’une disposition interprétative ne soit
pas modificative (et réciproquement) ne semble pas vrai seulement
par rapport a une notion jurisprudentielle contingente de la norme
interprétative, mais rationnellement et, par suite, absolument. Dans
ces conditions, appeler interprétative une disposition modificative
n’est-ce pas, en effet, aller a I’encontre d’une réalité¢ juridique
objective ? On incline a le penser et c’est sans doute 1’une des
raisons pour lesquelles la thése d’Henri Mazeaud a précisément été
présentée a propos de ce cas.

1 Par exemple, on oppose classiquement les lois interprétatives « par nature » a celles qui le sont par la volonté du

législateur.
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Toutefois, il ne s’ensuit pas que cette réalité s imposerait
nécessairement comme telle a ’auteur d’une qualification légale. En
effet, une définition juridique, méme empreinte de rationalité
objective, a seulement la valeur de la norme qui la contient et toute
la question est de savoir si cette norme s’impose a l’auteur de
qualification légale ou si celui-ci peut valablement décider de s’y
soustraire. Il ne pourrait en aller autrement que si I’exigence de
rationalité était elle-méme érigée en norme de droit positif : il serait
alors soutenable qu’une qualification contraire a des critéres
rationnels méconnait cette norme. Les objectifs constitutionnels
d’intelligibilité¢ et d’accessibilité au droit pourraient étre exploités
dans ce sens’.

Il n’existe pas, ainsi, de nature juridique objective des choses mais
seulement des définitions juridiques, exceptionnellement dotées
d’une certaine objectivité.

Pour autant, la qualification ne se réduit pas a la simple constatation
de la présence dans une situation concréte des éléments constitutifs
d’une catégorie juridique. En partie au moins et notamment quand
elle est effectuée par le juge, elle procéde d’un choix qui dépend de
considérations d’opportunité ; le juge se demande notamment si le
régime li¢ a la qualification convient a 1’objet qu’il s’agit de
qualifier. Ainsi, parfois, telle qualification est déniée, alors que
manifestement les critéres en sont réunis, parce que le régime ne
convient pas ou inversement’. Toute la littérature consacrée a la
qualification juridique atteste de telles « manipulations »°.

En outre, cet aspect volontaire des qualifications juridiques semble
plus marqué pour celles que décident des regles écrites que pour

1 V. esquissant cette perspective a propos de la qualification législative des établissements publics, E. FATOME, La
détermination du caracteére des établissements publics, AJDA 2001, p. 222, spéc. p. 225.

2 La dénégation jurisprudentielle de la qualité d’ouvrage public aux pistes de ski (CE, sect., 12 déc. 1986, Rebora, Rec. p.
281 ; AJDA, 1987, p. 354, concl. BONICHOT ; CJEG 1987, p. 601, concl., note RICHER ; D 1987, somm., p. 343 ; Petites
affiches 6 mars 1987, p. 4, note Moderne ; Rev. adm. 1987, p. 35, note TERNEYRE) en donne un exemple topique, qui ne peut
s'expliquer que par la volonté de ne pas appliquer aux accidents de ski le régime de la responsabilité pour dommages de
travaux publics.

3 Le mot est de Ph. JESTAZ, La qualification en droit civil , Droits, n° 18, 1993, p. 45

- 156 -



Actes du colloque — L’Office du juge

celles que le juge arréte’. Pour le dire trés vite, les premicres se
trouvent, plus directement que les secondes, sous I’influence de
considérations politiques au sens large de I’expression ; le 1égislateur
a moins que le juge (surtout le juge supréme) le souci de la
cohérence de I’ordre juridique2 et, partant, celui d’une certaine
rigueur dans la mise en ceuvre des catégories qui structurent cet
ordre. Ainsi, exemple topique, 1’affirmation par le législateur du
caractére interprétatif d’une disposition procéde trés généralement
de la volonté de lui donner un effet rétroactif, afin de réaliser
certains objectifs de nature politique (lato sensu), et non d’une
vérification que la disposition qualifiée satisfait bien aux critéres de
la loi interprétative (méme si cela peut bien sir étre le cas).

Cette critique des vues sous-jacentes au propos d’Henri Mazeaud
laisse entrevoir une toute autre conception que celle défendue par ce
dernier. Les trois éléments que I’on sait s’y retrouvent, certes, mais
avec un sens radicalement différent. Si I’opération de qualification
est le choix délibéré de la qualité juridique qui convient a une
situation concréte, soit un acte de volonté, alors la qualification
légale n’est plus une description mais une prescription, une norme
par laquelle il est affirmé que tel objet doit étre considéré comme
ayant tel qualité juridique, lors méme qu’il n’en remplirait pas les
critéres établis par le droit positif. Ainsi, en énongant que la loi est
interprétative, le législateur entend signifier qu’elle doit regardée
comme telle, méme si, en réalité, elle modifie 1’état du droit. Enfin,
des lors que la qualification Iégale est bien une norme, le juge doit la
traiter comme telle. Quelles conséquences en résulte-t-il pour la
question qui nous occupe ?

En premier lieu, comme toute norme, la qualification légale est
susceptible d’étre interprétée par le juge, lors méme qu’elle s’impose
a lui et qu’il ne peut la remettre en cause ouvertement ; c’est méme
dans ce cas surtout que I’interprétation présente un intérét.

1 Pour en étre tout a fait siir, il faudrait se livrer a une étude un peu systématique de [’élaboration des qualifications légales ;
cela n’est possible que pour celles qui résultent de la loi, les seules pour lesquelles on dispose de travaux préparatoires.

2 Relative aux définitions légales, l'assertion de G. CORNU (op.cit., n°20) selon laquelle « le législateur... n’est pas
nécessairement en communication — ni en souci de coordination — avec [’ensemble de ['univers juridique » est aussi pertinente

(peut-étre méme plus encore) pour les qualifications légales.
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Assez naturellement, I’exercice de ce premier pouvoir peut étre
influencé par le fait que la qualification 1égale s’écarte ou non des
définitions posées par le droit positif et, en particulier, de celles qui
résultent de la jurisprudence. Plus précisément, il est peu douteux
que la tendance du juge est de donner une interprétation stricte aux
qualifications légales dérogatoires. Les exemples ne manquent pas.

Conformément a une proposition doctrinale’, la jurisprudence a
parfois traité¢ les lois interprétatives comme des lois rétroactives
ordinaires?, ce qui n’est pas sans intérét car le régime de ces deux
types de lois n’est pas exactement le méme. Pour ce faire, elle a
considéré qu’en usant du terme interprétatif le législateur avait
entendu conférer aux dispositions en cause une portée rétroactive (ce
qui correspond assez bien a la réalité, méme si cela a pu étre
discutés) ; en d’autres termes, selon un procédé d’interprétation
classique, le juge a ici fait prévaloir la volonté du législateur (ou ce
qu’il estimait étre cette volonté) sur la lettre du texte, encore que
celle-ci fit claire.

I n’est pas rare qu’une disposition législative qualifie un
¢tablissement public d’industriel et commercial ou, au contraire,
d’administratif. Parfois, cette qualification n’est pas en accord avec
les critéres jurisprudentiels de distinction entre ces deux sortes
d’¢établissements. Par exemple, 1’établissement dénommé industriel
et commercial a pour mission principale la gestion d’un service
public administratif, de sorte que, d’aprés les vues de la
jurisprudence, une nature administrative aurait di lui étre reconnue.
Législative, la qualification peut valablement se soustraire aux
critéres jurisprudentiels4 et s’impose de toute fagcon au juge ordinaire
et, en particulier, au juge administratif. Néanmoins, ce dernier en
limite la portée, soit en admettant qu’un établissement public gére

1 Pour exemple, ROUBIER, op. cit., pp. 252-253

2 Dans ce sens, p. ex., semble-t-il., CE, ass., 7 juil. 1989, Soc. Cofiroute, RJF 10/89, n° 1170, DF 1990, 11, 553, concl. P.
MARTIN (I’arrét reléve qu'il ressort des travaux préparatoires qu’en usant du terme interprétatif le législateur a entendu
conférer aux dispositions en cause un effet rétroactif).

3 V. T. BONNEAU, La Cour de cassation et [’application de la loi dans le temps, PUF 1990, qui note (p. 265) : « Qu est ce qui
permet... d’affirmer que le législateur n’a voulu qu’une rétroactivité simple alors qu’il a qualifié la loi d’interprétative ? ».

4 V. toutefois suscitant un doute a cet égard, CC décision n® 2000-439 DC du 16 janvier 2001 et l'étude de E. FATOME, La

détermination du caractere des établissements publics, préc. note 20.
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pour partie des activités qui ne correspondent pas a sa nature (figure
classique de 1’établissement public a double visage), soit en jugeant,
de facon plus radicale, que la mission exclusive de I’établissement
n’est pas celle que suggére sa qualiﬁcation1. Dans ce dernier cas, il
semble que le juge joue sur le fait qu’a rigoureusement parler la
qualification législative vise 1’établissement et non sa fonction ; en
d’autres termes, a I’inverse de I’hypothése précédente, il fait
prévaloir une interprétation rigoureusement littérale de la loi.

Un autre exemple, purement doctrinal celui-l1a, d’exploitation de la
maniére dont la qualification est énoncée mérite d’étre rapporté.
Parfois, la qualification légale des contrats de I’administration est
indirecte : elle s’opére par le biais d’une attribution de compétence
juridictionnelle, soit au juge administratif, d’ou il s’infére que le
contrat est administratif, soit au juge judiciaire, et I’on en déduit que
le contrat est de droit privé. De telles inférences, qui concluent du
régime contentieux du contrat a sa nature juridique, sont déja des
interprétations, qui procedent du principe selon lequel la compétence
suit le fond. Mais il est concevable de repousser ces interprétations
quand la qualification légale ne correspond pas aux critéres
jurisprudentiels du contrat administratif. En d’autres termes, lorsque,
par exemple, le contrat dont le contentieux est attribué au juge
administratif constitue, selon ces critéres, un contrat de droit privé, il
est soutenable que 1’effet de la disposition en cause doit étre borné a
son objet littéral, la désignation du juge compétent ; pour le reste,
celui-ci devra appliquer les reégles de fond qui correspondent a la
nature juridique du contrat, soit, dans I’hypothése envisagée, les
régles du droit privé. Cela revient en somme a considérer que le
contrat en cause est un contrat de droit privé relevant par la volonté
du législateur du juge administratif. C’est la position qui est
défendue par A. de Laubadére, P. Delvolvé et F. Moderne? a propos
des contrats de vente d’immeubles de I’Etat, dont Iarticle 4 de la loi
du 28 pluviése an VIII attribuait le contentieux au juge

1 CE, sect. 9 juil. 1997, Agence nationale pour la participation des employeurs a l’effort de construction, AJDA 1997, p. 701,
concl. ARRIGHI de CASANOVA (bien que la loi ait qualifié cette agence d’établissement public industriel et commercial,
l’arrét reconnait un caractére administratif au service public qu’elle gére).

2 Traité des contrats administratifs, LGDJ 1983, n° 91 et 99.
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administratif'  bien qu’ils fussent, au regard des critéres
jurisprudentiels, des contrats de droit privé, dans la mesure ou ils
portent sur des immeubles du domaine privé. La jurisprudence, tout
en interprétant strictement le domaine d’application de ce texte, ne
parait pas avoir fait sien ce point de vue.

Comme le deuxiéme exemple donné ci-dessus le montre déja,
I’interprétation  stricte peut assez facilement glisser vers
I’interprétation neutralisante qui, vidant plus ou moins de sa
substance la qualification 1égale, confine a une requalification. On
peut en donner une illustration notoire qui, ancienne, conserve
néanmoins ’'intérét d’étre trés révélatrice de la liberté
d’interprétation du juge. Un décret du 11 juin 1806 (article 14)
confiait le contentieux des marchés de fournitures de I’Etat au
Conseil d’Etat. Par 13, il reconnaissait a ces contrats un caractére
administratif, comme la jurisprudence I’admit initialement?. Or, &
cette époque, 1’application des critéres jurisprudentiels de distinction
entre contrat administratif et contrat de droit privé aurait conduit a
ranger lesdits marchés dans 1’'une ou ’autre catégorie selon les cas.
Puis le juge administratif s’avisa qu’il était excessif de considérer
tous les marchés en cause comme administratifs et décida de leur
appliquer les criteres forgés par sa jurisprudence. Pour contourner
’obstacle du décret du 11 juin 1806, le Conseil d’Etat a tout
bonnement dit que I’expression marchés de fournitures dans ce texte
ne visait pas les marchés passés dans les conditions du droit
commun®. Voila une interprétation totalement neutralisante : la
qualification 1égale dérogatoire aux critéres jurisprudentiels est
interprétée comme les respectant.

Au-dela de I’interprétation (dont les effets, on le voit, peuvent étre
drastiques), comment, dés lors que la qualification l1égale est une
norme, se présente la question du pouvoir du juge de la censurer, de
I’écarter purement et simplement, la question, en d’autres termes, du
pouvoir de requalification du juge ?

1 Abrogée par l’article 7 de I’ordonnance du 21 avril 2006 édictant la partie législative du code général de la propriété des
personnes publiques, cette disposition est aujourd hui reprise en substance par l'article L. 3331-1 dudit code.
2 V. A. de LAUBADERE, P. DELVOLVE, F. MODERNE, Traité des contrats administratifs, LGDJ 1983, n° 211.

3 V. Traité des contrats administratifs, LGDJ 1983, op. cit., loc. cit. et la jurisprudence citée.
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C’est sur ce point, il faut 1’avouer, que la synthése est le plus
difficile ; on peine tout particulierement a enfermer la diversité des
cas que présente le droit positif dans quelques propositions
générales. Ce n’est donc pas sans hésitation que 1’on en énoncera
néanmoins quelques unes.

Certes, 1’idée de départ est assez simple: dés lors que la
qualification légale est bien une norme, un type particulier de
normes, elle ne peut étre censurée par un juge, comme toute norme,
que si deux conditions sont réunies : la compétence du juge pour
contrdler la wvalidit¢ de la norme qui énonce la qualification ;
I’invalidité de celle-ci.

Les conséquences de la premiére condition sont si évidentes qu’il est
inutile d’insister : possibilit¢é pour le juge administratif d’écarter
toute qualification réglementaire (si elle est illégale) ; impossibilité
pour lui, comme pour le juge judiciaire, de censurer une
qualification législative (sauf inconventionalité) ; possibilité pour le
Conseil constitutionnel de censurer une qualification législative
(comportant une inconstitutionnalité).

La seconde condition appelle davantage de précisions. Il faut en
effet répondre a la question suivante : a quoi peut tenir I’invalidité
d’une qualification légale ?

Il semble bien que trois cas principaux puissent se présenter.

En premier lieu, une qualification légale peut étre entachée
d’incompétence. Peu importe alors, il convient de le souligner, son
contenu : lors méme que la qualification serait juste, d’apres les
définitions du droit positif, elle ne serait pas valable, des lors que
son auteur €tait sans pouvoir pour I’édicter. Ainsi, la répartition des
compétences entre les deux ordres de juridictions est, on le sait,
matiere législative. En conséquence, dés lors qu’une qualification
commande ou affecte ce partage, elle ne peut étre donnée que par le
1égislateur : le pouvoir réglementaire, incompétent, n’a pas voix a ce
chapitre. Cela n’est pas rien : la plupart des notions fondamentales
du droit administratif commandent la répartition des compétences
entre le juge administratif et le juge judiciaire. Par exemple, seule
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une disposition législative peut attribuer a une catégorie de contrats
la qualité de contrats administratifs ou, au contraire, celle de contrats
de droit privé ; une qualification décrétale serait illégale lors méme
qu’elle serait conforme aux criteres juris1prudentiels de distinction
entre les deux types de contrats considérés .

Supposons maintenant que la qualification émane de 1’autorité
compétente pour la donner. Son invalidité tiendra ordinairement a
son contenu méme : de I’appréciation du juge, elle ne s’est pas
conformée aux définitions du droit positif, alors que celles-ci
s’imposaient a I’auteur de la qualification. Pour qu’il en soit ainsi, la
définition doit étre contenue dans une norme de valeur supérieure a
celle qui énonce la qualification et de portée non pas supplétive,
mais impérative.

On touche par 1a a la question délicate de la liberté de qualification
de I’autorité compétente : si le respect d’une définition ou de critéres
s’impose, le pouvoir de qualification n’est pas discrétionnaire mais
lié. Des lors que ces notions la entrent en jeu, bien des nuances
peuvent apparaitre : c’est ici sans doute que la synthése devient la
plus ardue. Distinguons au moins quelques cas.

I1 peut arriver qu’un texte d’une valeur suffisante pour s’imposer a
I’auteur de qualification énonce une définition impérative: la
qualification qui, selon 1’appréciation du juge, s’en écarterait, serait
assurément illégale. Par exemple, la définition du domaine public
immobilier est aujourd’hui fixée par Dl’article L. 2111-1 du code
général de la propriété des personnes publiques; une décision
administrative qui rangerait dans le domaine public un immeuble ne
répondant pas a cette définition serait assurément illégale. Au
demeurant, d’aprés wune jurisprudence des plus classiques,
auyjourd’hui codifiée a Darticle L. 2111-3 du méme code, les
décisions de classement d’un bien dans le domaine public ne
peuvent avoir d’autre effet que d’en constater la domanialité

1 Par exemple, L. RICHER, Droit des contrats administratifs, LGDJ, 5éme éd. 2006, n° 145 et la jurisprudence citée.
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publique; relatives a un bien ne satisfaisant aux conditions
d’appartenance au domaine public, elles sont illégales1.

L’absence de définition textuelle impérative peut étre palliée par la
formulation d’une définition jurisprudentielle ; discrétionnaire au
regard du droit écrit, le pouvoir de qualification se trouve alors 1ié
par le juge.

La détermination du caractere des établissements publics en offre un
bon exemplez. Elle reléve du pouvoir réglementaire3 auquel les
textes laissent une grande liberté d’appréciati0n4. Néanmoins, quand
un décret qualifie un établissement public d’industriel et commercial
ou d’administratif, le Conseil d’Etat et le Tribunal des conflits se
reconnaissent le pouvoir de vérifier la pertinence de cette
qualification au regard des critéres jurisprudentiels applicables a
cette matiére®. Si ces derniers ont été méconnus, le juge procede a
une requalification. Comme E. Fatome 1’a bien wvu, cette
jurisprudence implique logiquement que les critéres en cause ne
jouent plus seulement a titre supplétif pour qualifier un
établissement public dont le texte institutif n’a pas déterminé la
nature, mais « constituent...désormais également des éléments qui
s imposent a ’administration »®.

Le troisieme cas annoncé concerne une espece particuliere de
qualification 1égale. Parfois, une disposition définit sa propre nature
juridique et non pas celle d’un objet extérieur a elle. L exemple type
de cette « auto-qualification » est donné par la norme qui s’affirme
interprétative. Le juge peut vérifier la pertinence de cette
qualification et, le cas échéant, I’écarter quand la validité de la
disposition qualifiée en dépend.

1 Par exemple, R. CHAPUS, Droit administratif général, tome 2, Montchrestien, 15¢éme éd. 2001, n° 485 et s.

2 Pour un exposé complet de la question, v. E. FATOME, A propos de la distinction entre les établissements publics a
caractére administratif et les établi. 's publics a caracteére industriel et commercial, op. cit., p. 185 et s.

3 V. notamment, CC, déc. n® 876150 L du 17 mars 1987, Rec., p.32 ; déc. n® 89-162 L du 5 déc. 1989, Rec., p.100.

4 V. E. FATOME, op. cit., p. 186.

5 CE, 4 juil. 1986, Berger, D. 1988, p. 1990, note J. MOREAU et E. FATOME ; CE, 6 févr. 1987, Maurice, JCP
1988.11.20971, note C. GUETTIER; TC, 26 oct. 1987, Centre frangais du commerce extérieur, JCP 1988.11.21042, note J.
DUFAU; TC 23 oct. 1989, M. Marescaux, Dr. adm. 1990, n® 5 ; TC, 19 févr. 1990, Espie, AJDA 1990, p. 468, concl. B.
STIRN.

6 Op.cit., p. 188.
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Par exemple, en vertu d’un principe général du droit, les décisions
administratives ne peuvent légalement comporter d’effet rétroactif.
Toutefois, ce principe ne va pas sans exceptions et, notamment, les
décisions administratives interprétatives rétroagissent valablement a
la date de I’acte interprété. Il arrive qu’une décision administrative
se déclare interprétative afin de s’appliquer dans le passé. Cette
affirmation conditionne évidemment la validit¢ de la décision sur
laquelle elle porte: ou bien elle est exacte et cette décision a
valablement rétroagi ou elle ne I’est pas et la méme décision
comporte une rétroactivité illégale. Le juge administratif est donc
nécessairement amené a controler cette qualification et, le cas
échéant, a I’écarter: s’il ne le faisait pas, il suffirait a une autorité
administrative d’affirmer le caractére interprétatif de ses décisions
pour échapper au principe de non rétroactivité’.

Les mémes principes doivent gouverner le pouvoir du juge a 1’égard
des lois qui se proclament interprétatives. Quoique législative, cette
qualification peut étre contrdlée et, éventuellement, censurée si elle
conditionne la validité de la loi, c’est-a-dire sa conformité a un
principe supérieur dont il entre dans les attributions du juge de
vérifier le respect par le 1égislateur.

On s’explique ainsi que, pourtant sollicité par les saisissants, le
Conseil constitutionnel se soit toujours refusé a contrdler la
qualification de loi interprétative et a en censurer I’abus?® : cet abus,
en lui-méme, n’entache pas la loi d’inconstitutionnalité. En effet, des
lors que le principe de non rétroactivité de la loi n’a pas valeur
constitutionnelle en matiére non répressive, la circonstance qu’une
loi déclarée interprétative modifie en réalité I’état du droit ne saurait
étre, a elle seule, un motif d’inconstitutionnalité, puisque le
législateur  détient précisément le pouvoir de changer
rétroactivement le Droit.

Quant au juge ordinaire, il est susceptible de se pencher sur la
qualification considérée si elle comporte une incidence sur la

1 Sur cette question, on se permettra de renvoyer le lecteur, pour de plus amples développements, a J. PETIT, Les conflits de
lois dans le temps en droit public interne, LGDJ 2002, n° 651 et s.
2 V. notamment la décision n°® 91-98 DC du 24 juil. 1991, Rec., p. 82.
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conventionalité¢ de la loi. Ainsi, dans des litiges de TVA, certaines
juridictions administratives ayant estimé que les principes
communautaires de sécurité juridique et de confiance légitime
interdisaient en principe les lois rétroactives mais non les lois
interprétatives ont nécessairement ¢té conduites a vérifier la justesse
de la qualification législative de loi interprétative1. Au contraire,
quand la conventionalit¢ d’une disposition est subordonnée aux
mémes exigences qu’elle comporte une rétroactivité ordinaire ou
soit interprétative, la pertinence de cette derniere qualification
n’importe pas”.

On termine ainsi par la question d’ou I’on était parti, mais un peu
éclairé, on I’espére, par les propos qui précédent. La substance de
ces derniers est finalement fort simple. L’opération de qualification
étant un acte dans lequel il entre, pour le moins, une part de volonté,
les dispositions 1égales qui attribuent une qualité juridique sont
pleinement normatives et doivent étre traitées comme telles par le
juge, auxquelles les ressources de I’interprétation offrent d’ailleurs
une grande latitude de décision.

D’aprés ces vues, 1’arrét Mme Pavie semble assez fragile (quoique
I’on pense d’ailleurs de son opportunité) : la Cour de cassation n’y
invoque aucune inconventionalité de nature a justifier juridiquement
qu’elle s’oppose a la volonté du législateur. M. Michel Charasse
n’avait ainsi pas tout a fait tort sur le fond, méme si la forme de son
propos était bien peu conforme a la modération que I’on préte
d’ordinaire aux membres de la Haute assemblée.

Intervention du Président Jacques MOREAU

Je remercie Jacques Petit de son intervention. Comme c’est le plus
brillant de mes éleves, je vois apparaitre a chaque fois des
nouveautés que je crois ne lui avoir jamais apprises. Il commence
par la synthése, il énonce une these et il termine par 1’antithése, ce

1 TA Strasbourg, 9 avr. 1997, Caisse régionale de Crédit agricole Mutuel d’Alsace, DF 1997, 50, 1303, concl. J. MIET ; CAA
Bordeaux, 22 févr. 1994, Banque populaire Centre-Atlantique, RJF 4/94, n° 398 ; CAA Lyon, 17 mai 1995, Caisse régionale
de crédit agricole de Savoie, DF 1995, 28, 1501.

2 Par exemple, a propos de la compatibilité d’une loi interprétative avec [’article 6 ConvEDH, Cass., Ass. Plén., 23 janv.

2004, Bull. 2004, 111, n° 2, p. 2.
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qui fait que la salle et tous les auditeurs ont tous les choix possibles.
Est-ce que la qualification est un constat ? Ou est-ce qu’elle est plus
qu’un constat, est-ce qu’elle est le choix du juge ? Est-ce que, pour
les qualifications légales les normes sont des normes ou des normes
qui ont perdu toute normativité ? Le juge a-t-il ou non le pouvoir de
faire ce que M. Charras lui reprochait d’avoir fait ? Vous voyez que
nous sommes en pleine incertitude, et nous sommes donc
probablement assez proches de la vérité. Je laisse a la salle le soin de
poser quelques questions aux orateurs, ¢étant entendu que, il me
semble que la pause café nous attend, et que vous avez un choix
difficile a faire entre 1’utile et 1’agréable.
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Présidence et introduction de M. Jacques FOYER, Professeur
émérite de droit privé, Université de Paris Il Panthéon-Assas.

Mesdames, Messieurs, si vous le voulez bien, nous allons reprendre
ce passionnant colloque qui a été¢ parfaitement ouvert comme vous
avez pu vous en apercevoir. Dans la premicre partie, le programme
indiquait qu’il serait question de « réflexions, de problémes et de
théories ». En réalité, il s’est agi en grande partie de poser des
questions. Et je ne sais pas si mon ami Michel Troper est encore 1a,
mais il rappelait dans un de ses écrits la parole d’un religieux qui se
promenait dans les rues en disant « qui a des questions, j’ai les
réponses ». Nous avons des questions, mais je ne suis pas slr que les
réponses soient toutes acquises. Toutefois, nous sommes sur le
chemin de la vérité. Je voudrais aussi ajouter qu’en tant que modeste
privatiste, j’ai été dans 1’admiration devant les propos tenus par mon
ami Jean-Louis Bergel. Il est vrai que j’étais en terrain de
connaissance. Nous parlons I'un et ’autre la langue du droit privé.
Le droit privé est en effet un langage qui nous est commun. Dans
cette premiere partie consacrée principalement a la liberté de
I’interpréte, je n’ai pas bien vu I’importance de I’intervention de la
loi. Mais, je dois avoir une idée de la hiérarchie des normes un peu
simplette qui consiste a penser que la loi est supérieure au juge. Le
grand Portalis disait « le juge a précédé la loi ». Historiquement, il
est vrai que le juge a précédé la loi. Aujourd’hui, I’exemple de
I’affaire Perruche et de la loi anti-Perruche démontre que c’est le
législateur qui a le dernier mot. Ainsi, cette matinée a permis
d’ouvrir un grand nombre de questions intéressantes, livrées a notre
méditation et que nous relirons avec plaisir quand les travaux seront
parus. Il nous faut maintenant porter des «regards» sur cette
question de I’interprétation, pour illustrer les problémes que nous
avons rencontrés. Sans plus tarder, je vais donner de suite la parole a
ma collégue Mme Ghica le Marchand qui va affronter cette question
de I’interprétation de la loi, en revenant sur le terrain du droit pénal.
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L’INTERPRETATION DE LA LOI PENALE PAR LE
JUGE

Mme Claudia GHICA-LEMARCHAND, Maitre de conférences de
droit privé, Université de Bretagne Occidentale

Depuis le siecle des Lumicres, le droit pénal est considéré comme
étant un des moyens les plus sirs afin de mesurer le degré de
civilisation d’une société. Il se caractérise essentiellement par un
besoin intrinseéque d’équilibre entre deux intéréts antagonistes. Sa
nature régalienne, soucieuse d’exemplarité et d’efficacité, s’oppose a
la protection des individus, le soumettant au principe de dignité de la
personne humaine, valant autant pour les victimes que pour les
coupables. L’interprétation de la loi pénale dépasse le cadre de la
technique juridique. Le caractére sacré attaché a 1’équilibre
intrinséque du droit pénal fait de I’interprétation une opération de
« magie » : la norme abstraite prend vie et devient le droit.

L’interprétation est une composante essentielle du raisonnement
juridique. Le raisonnement juridique est, généralement, défini
comme ’application d’une régle a un cas. L’interprétation juridique
consiste a déterminer le sens de la régle en vue de préciser sa portée
dans le contexte de son application. Dans un sens plus large,
I’interprétation juridique désigne toute forme de raisonnement
juridique qui conduit a la solution d’un cas ou a la découverte d’une
régle1. L’interprétation devient le pivot central de la recherche de la
raison juridique, constituant la science du droit et ayant pour objet
de rendre possible la connaissance rationnelle du droit. A ce titre,
elle représente une question essentielle de la théorie du droit,
commune a toutes les disciplines juridiques, ayant connu une
histoire mouvementée entre 1’autorité et la raison. L’étude de droit
pénal ne saurait faire I’économie des références a la théorie générale,
méme si elle présente des particularités irréductibles.

Le principe fondateur du droit pénal, véritable clé¢ de volte de
I’organisation répressive frangaise, est le principe de la légalité

1 FRYDMAN B., Le sens des lois, Bruylant Bruxelles et LGDJ Paris, 2005, n° 1, p. 15.
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pénale. « Nullum crimen, nulla poena sine lege ». En vertu de cet
adage, la loi est source unique de droit pénal. L’application de la loi
au proces en cours constitue le passage de la dimension générale a la
dimension particuliére. Le juge répressif est chargé de la mission
délicate d’assurer 1’équilibre entre I’efficacité de la répression et la
garantie des droits individuels. S’il posséde un pouvoir incontestable
de personnalisation de la sanction pénale, peut-il exercer ce pouvoir
dans le domaine de I’interprétation de la loi pénale ?

Une application restrictive du principe de la 1égalité pénale
conduirait a une réponse négative, le juge étant cantonné a une
distribution automatique des peines assortissant les qualifications
retenues. Cette analyse découlerait directement de la vision de
Montesquieu qui voyait le juge comme « la bouche pronongant les
paroles de la loi ». Les auteurs classiques appliquaient strictement ce
principe en mati¢re pénale. Ainsi, Portalis déclarait « qu’en matiére
criminelle, il faut des lois précises, point de jurisprudence »,
rejoignant Beccaria qui affirmait, pour sa part, que « les juges ne
peuvent pas interpréter la loi, car ils ne sont pas 1égislateurs ».

Aux lendemains de la Révolution frangaise, cette conception
prévalait et le 1égislateur lui-méme interprétait ses textes de loi, a
travers le mécanisme du référé 1égislatif. Des réminiscences de cette
technique subsistent encore aujourd’hui dans [’interprétation
authentique des lois, émanant du législateur : les lois interprétatives
ab initio ou a posteriori et les réserves d’interprétation du Conseil
Constitutionnel faisant corps avec la loi et s’imposant aux juges avec
la méme force qu’elle1.

L’idéalisme de cette conception de loi pénale parfaite, empreinte
d’universalisme et pérennité, s’est vite impos¢ dans la réflexion des
juristes. L’inflation législative galopante, notamment dans le
domaine pénal, laisse quelques traces sur la qualité des textes. En
cas de carence du texte, de loi obscure, incompléte, inadaptée aux
¢évolutions de la société, le juge pénal peut-il interpréter la loi ou
doit-il refuser de juger, en attendant 1’intervention du pouvoir
législatif ?

1 C. C. n°2004-492, 2 mars 2004, JCP 2004, 11, 10048.
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Le juge a I’obligation 1égale de statuer et ne peut s’abriter derricre le
caracteére insuffisant de la qualité d’une loi. La Chambre criminelle
de la Cour de cassation n’hésite pas a appliquer I’article 4 du Code
civil. Le juge refusant de juger pour ne pas interpréter une loi
insuffisante, obéissant strictement au principe de la séparation des
pouvoirs, se rendrait coupable de déni de justice. Le juge a le
pouvoir d’interpréter la loi, comme continuation de son devoir de
I’appliquer. Cependant, ’interprétation de la loi pénale obéit a des
régles propres au droit pénal. Malgré son intégration judiciaire au
sein du droit privé, le juge pénal s’¢loigne des théories
d’interprétation extensive retenues par les disciplines voisines.

Le droit est, de maniere générale, une discipline interprétative. Il est
particuliérement important de savoir si les interprétations
successives procedent d’une démarche interprétative unique afin de
dégager un concept unique proche de la véritable nature du droit. Si
I’accord de la communauté des interprétes permet de dégager un
idéal régulateur de I’interprétation, seules les décisions font autorité
et nullement les interprétations1.

Le statut de [Iinterprétation débouche invariablement sur le
positionnement de I’interprétation jurisprudentielle par rapport a la
loi. Si son autorit¢ morale est indéniable, son autorité légale est
discutée. Les sources du droit desquelles coule ou découle le droit
ont regu une définition restrictive dans la classification traditionnelle
du droit privé de Gény entrainant une hypertrophie de la notion.
Gény a créé la notion de source formelle réservée a la loi, dans son
sens constitutionnel frangais, source complétée par les simples
autorités, appelées depuis sources matérielles. Si la coutume en est
exclue?, de maniére définitive et absolue par le droit pénal3, le débat
principal porte sur le statut de I’interprétation jurisprudentielle.

1 FRYDMAN B., op. cit. supra note n°l, p. 662.

2 VANDERLINDEN J., Le juriste et la coutume : un couple impossible ? (bis) ou A propos de Méthode d’interprétation et
sources, contrepoint au départ d’une image frangaise de la loi et du juge, in Frangois Gény, mythe et réalités ; 1899-1999
centenaire de « Méthode d’interprétation et sources en droit privé positif — Essai critique, Les Editions Yvon Blais Inc., Dalloz,
Bruylant Bruxelles, 2000, p. 55.

3 Crim. 17 juin 2003, Bull. n° 122 ; D. 2004, p. 92, note DANIEL et somm., p. 312, obs. GOZZI ; JCP 2003, 11, 10146, note
ROULOT ; Dr. pén. 2003, comm. n® 96, obs. VERON ; AJ Pénal 2003, p. 25.
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Le critére de distinction entre les deux catégories de sources repose
sur la liberté d’interprétation. Si les sources formelles revétent un
caractére impératif, en s’imposant a ’interpréte « supprimant ou
restreignant la libert¢ de ses jugements», dans les autres cas
« I’interprete est totalement livré aux inspirations de sa conscience
individuelle » . Cependant, le raisonnement est frappé d’un défaut
de cohérence? car la plus ou moins grande liberté¢ de l’interprete
devrait étre la conséquence pratique de la distinction et nullement
son critere.

Gény a exclu la jurisprudence des sources formelles du droit car elle
ne s’impose pas a l’interpréte avec une force suffisante, étant
incertaine et évoluant en fonction des nécessités sociales sans
aucune garantie de stabilité. L’interprétation prétorienne présente,
néanmoins, une autorit¢ incontestable, notamment, lorsqu’elle
émane de la Cour de cassation, ce qui permettrait d’établir une
distinction éventuelle entre autorité de droit et de fait. Cette
inspiration est illustrée par le droit contemporain qui se réfere
fréquemment a la norme et a la régle et non plus exclusivement a la
loi, lui permettant d’incorporer les sources matérielles bénéficiant
d’une autorit¢é de fait. La régle doit présenter la double
caractéristique de permanence et de généralité, censée assurer le
principe de la sécurité juridique.

Gény ne reconnait a la décision du juge qu’une « portée qui dépasse
le cas individuel »°. «Notre société a grand besoin d’une
jurisprudence uniforme et bien liée qui rassure par le sentiment
d’avoir en elle un guide infaillible. Toutefois, a c6té de la sécurité¢ du
commerce juridique, le progres des institutions réclame, en sens
inverse, une large indépendance vis-a-vis de ses antécédents. »* Afin
de concilier ces deux intéréts contradictoires, la loi elle-méme a

1 GENY F., Méthode d’interprétation et sources en droit privé positif — Essai critique, Paris, 1899, p. 87.

2 JESTAZ PH., Frangois GENY : une image frangaise de la loi et du juge, in Francois Gény, mythe et réalités ; 1899-1999
centenaire de « Méthode d’interprétation et sources en droit privé positif — Essai critique, Les Editions Yvon Blais Inc., Dalloz,
Bruylant Bruxelles, 2000, p. 37.

3 SERVERIN E., L actualité de Frangois Gény du point de vue de la méthode, in Frangois Gény, mythe et réalités ; 1899-1999
centenaire de « Méthode d’interprétation et sources en droit privé positif — Essai critique, Les Editions Yvon Blais Inc., Dalloz,
Bruylant Bruxelles, 2000, p. 363.

4 GENY F., Méthode d’interprétation et sources en droit privé positif — Essai critique, Paris, 1899, t. 1, p. 72.
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accordé le pouvoir d’interprétation a la Cour de cassation. Placée en
face d’une véritable question de droit, la Cour de cassation n’a pas
toujours a se prononcer catégoriquement. Si la loi a été ouvertement
violée, la cassation s’impose. « Tant qu’il n’y a pas de nécessité
impérieuse d’unifier la jurisprudence sur un point douteux, tant que,
d’autre part, la clarté ne paraitrait acquise relativement a sa solution,
les magistrats peuvent laisser passer des opinions divergentes, plutot
que de consacrer, sur une question non prévue par la loi écrite, une
solution définitive prématurée ».

Si P’appartenance commune du droit civil et du droit pénal a la
méme branche juridique a favorisé¢ une contamination de la matiére
répressive par les mémes méthodes, 1’interprétation de la matiere
pénale revét une autonomie indéniable. Il est nécessaire de définir la
notion d’interprétation de la loi pénale, avant de se pencher sur les
pouvoirs du juge pénal dans ce domaine. « Interpréter la loi pénale
consiste pour le juge a chercher son sens exact pour 1’appliquer aux
situations qu’elle est appelée a régir »2. Toutes les lois doivent étre
interprétées afin d’assurer leur application, leur traduction en
pratique. Ce sens originel de I’interprétation, la recherche du passage
du général (de la régle) au particulier (a I’espéce) a évolué avec le
temps. L’interprétation n’est plus seulement la découverte de la
solution d’un cas, mais dégage une forme de raisonnement
permettant la découverte d’une regle.

Le Nouveau Code pénal a choisi d’accorder sa confiance au juge
pénal, confiance gagnée par les juges, grace a un remarquable travail
d’interprétation de la loi pénale, méme dans le silence absolu de
I’ancien Code pénal quant a leurs pouvoirs dans ce domaine.
L’article 111-4 dispose « La loi pénale est d’interprétation stricte ».
Ce texte bref et concis semble régler la difficulté. Apres avoir écouté
les plaideurs, le juge peut faire parler la loi. Il prononce les peines ou
les absolutions, mais il est tenu par la source descendante de la loi,
véritable « parole divine». Le juge pénal acquiert le pouvoir
d’interpréter la loi et le législateur lui impose la méthodologie a
suivre. Cependant, en 1’absence d’une définition de I’interprétation

1 GENY F., op ; cit. supra note n® 6, t. 2, p. 212.
2 JEANDIDIER W, J.-Cl. Pénal, art 111-2 a 111-5, fasc. 20, Interprétation de la loi pénale, n° 1.

-172 -



Actes du colloque — L’Office du juge

stricte de la loi pénale, I’espace de recherche du juge reste
relativement vaste et les questions se bousculent. Quel est le contenu
de la méthode d’interprétation stricte ? Quels sont les pouvoirs du
juge ? Quelle est la valeur de son interprétation ?

La méthode de I’interprétation stricte de la loi est présentée
généralement comme le corollaire naturel du principe de la légalité
pénale. En raison du pouvoir d’interprétation que s’arroge le juge
pénal, peut-on dire aujourd’hui que ce principe concurrence
indirectement la l1égalité, en menagant I’équilibre constitutionnel de
I’organisation de notre systéeme démocratique ?

S’il semble nécessaire d’accorder un pouvoir d’interprétation au
jugé pénal, il convient, néanmoins, de le contenir dans des limites
strictes afin de ne pas vider le principe de la 1égalité¢ pénale de son
essence méme. Ce principe est le prolongement naturel de la
séparation des pouvoirs constituant le fondement de la société
démocratique. L’interprétation juridique est une continuelle histoire
entre raison et autorité. Si le juge en interprétant cherche la Raison,
la Raison de la Loi et peut-étre méme au-dela, la Raison du Droit, de
la Justice, quelle est I’ Autorité de son interprétation ?

L’interprétation de la loi pénale oscille continuellement entre raison
et autorité. D’une part, le juge pénal est devenu un virtuose de
I’interprétation de la loi vertueuse. Il exprime ainsi sa recherche de
la raison dans I’autorité de la loi. D’autre part, son avis sur
I’interprétation de la loi détermine la vie du droit, I’évolution du
systéme. La raison trouvée regoit-elle une quelconque autorité ?

I. LE JUGE VIRTUOSE DE L’INTERPRETATION DE LA
LOI VERTUEUSE — DE L’AUTORITE A LA RAISON

L’interprétation est un raisonnement logique suivant plusieurs
phases : la découverte, la recherche de référence, 1’énoncé d’une
hypothése, vérification de I’hypothése par son application a I’espece,
énoncé des regles générales qui lui permettront d’accéder a son tour
au rang des références. Cette méthode présente un avantage certain
car elle se rapproche du modéele de la spirale délaissant la dimension
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fermée du cercle. La boucle n’est jamais bouclée et le travail
d’interprétation continue.

Les différentes théories de 1’interprétation sont autant d’atteintes au
mythe de la loi claire et univoque, limpide et précise. « Le role de la
théorie ne consiste pas tant a imposer des régles ou des
interprétations  nouvelles, qu’a exhumer les prémisses
philosophiques occultes qui orientent de maniere inconsciente la
pratique du droit afin d’en apprécier la pertinence et, si nécessaire,
les remettre en cause »'. La théorie du droit constitue le principe
méme de I’interprétation constructive.

Selon le principe de la 1égalité pénale, la loi a le monopole de la
création des infractions et des peines. Ce monopole se dédouble, en
pratique, car le pouvoir législatif, au sens strict, a vocation a gérer
les crimes et les délits, alors que le pouvoir réglementaire est
compétent pour les contraventions (articles 111-2 C.P.). Ce
monopole constitue un privilége doté d’une contrepartie importante.
Le législateur n’a pas uniquement le droit de faire des lois pénales,
mais il en a aussi le devoir. La loi, revétue de cette exceptionnelle
autorité, se doit d’étre vertueuse, afin de permettre au juge d’en
apprécier la raison et de 1’interpréter.

A. LA LOI VERTUEUSE — L’AUTORITE

« Donc la loi est la distinction des choses justes et injustes, exprimée
conformément a la nature ancienne et primordiale du monde, sur
laquelle se reglent les lois des hommes qui frappent de supplice les
méchants et prennent la défense et la protection des gens de bien »%.
L’incrimination est le reflet d’une conception exclusivement
objective de la criminalité, car le législateur s’attache a déterminer
les bonnes ou les mauvaises conduites de fagon générale et
impersonnelle. Il semble impossible de parler de I’interprétation de
la loi pénale en faisant abstraction de son fondement méme — le texte
a interpréter. A ’origine, le principe de légalité était défini comme
imposant I’obligation de 1’existence préalable d’un texte définissant

1 CARDOZO B., Juge a la Cour supréme des Etats-Unis, cité par FRYDMAN, B., motto et p. 671.
2 CICERON, Traité des lois, Paris, 1968, p. 45.
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I’incrimination et la peine 1’assortissant. Le droit pénal met ’accent
sur les apports de Cesare Beccaria, fondateur du courant légaliste,
qui dans son traité¢ « Des délits et des peines », publié en 1764, décrit
les bases d’une bonne justice pénale mettant en ceuvre les principes
généraux dominés par 1’idée nouvelle de contrat social. De I'union
des volontés particuliéres nait une personne publique recherchant le
bien commun. Pour remplir cette mission, cette personne publique a
des lois censées régir tous les domaines de la société, notamment la
répression. Les lois peuvent fixer les peines de chaque délit et le
droit de faire des lois pénales ne peut résider que dans la personne
du législateur1. La Déclaration des droits de I’homme et du citoyen
du 26 aolt 1789 proclame ces principes fondamentaux dans ses
articles 52 et 83, leur assurant une valeur® constitutionnelle®. De plus,
la Constitution de 1958 les inscrit dans son corps en les faisant
figurer aux articles 34 et 37. La légalité est consacrée par le Code
pénal de 1810 et reprise par le nouveau Code pénal dans son article
111-3%. L’insuffisance de cette définition purement matérielle de la
légalité pénale a été mise en lumiére par I’impossibilité pratique
d’appliquer certains textes.

Le principe de la 1égalité pénale a ¢été ¢largi a I’obligation de qualité
de la loi d’incrimination et de pénalité. Il ne suffit pas qu’un texte
existe, mais il faut que ce texte soit d’'une qualité suffisante afin de
permettre au juge de ’appliquer. Le principe de légalité pénale
conjugue deux composantes : 1’existence et la qualité de la loi. La
Cour européenne des droits de I’homme, dans son arrét du 24 avril
19907, a défini les deux composantes de la qualit¢ de la norme
pénale — la prévisibilité et I’accessibilité. La prévisibilité renvoie aux

1 BECCARIA : « Seules les lois peuvent déterminer les peines et les délits et que ce pouvoir ne peut résider que dans la
personne du législateur qui représente toute la société unie par le contrat social ».

2 Article 5 DDHC 1789 : « Tout ce qui n’est pas défendu par la loi ne peut étre empéché, et nul ne peut étre contraint de faire
ce qu’elle n’ordonne pas ».

3 Article 8 DDHC 1789 : « La loi ne doit établir que des peines strictement et évidemment nécessaires et nul ne peut étre puni
qu ‘en vertu d’une loi établie et promulguée antérieurement au délit et légalement appliquée ».

4 C.C. 10-11 octobre 1984, R.S.C. 1985, p. 609.

55 C.C. 18 janvier 1985, D. 1986, p. 426.

66 Article 111-3 C.P. : « Nul ne peut étre puni pour un crime ou pour un délit dont les éléments ne sont pas définis par la loi,
ou pour une contravention dont les éléments ne sont pas définis par le réglement. Nul ne peut étre puni d’une peine qui n’est
pas prévue par la loi, si l'infraction est un crime ou un délit, ou par le réglement, si l’infraction est une contravention ».

7 C;E.D.H. 24 AVRIL 1990, Kruslin et Huvig ¢/ France, D. 1990, p. 353, note PRADEL J.
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exigences constitutionnelles de clarté et de précision de la loi. A la
lecture de la loi, le citoyen doit connaitre les actes et les omissions
engageant sa responsabilité pénale. L’accessibilité tend a assurer une
information préalable suffisante des justiciables. Le citoyen doit
pouvoir prendre connaissances des régles applicables afin d’étre
prévenu des conséquences de son comportement.

Cette exigence de qualité, redécouverte et revisitée tous les jours par
les juristes, est une des préoccupations classiques de la doctrine du
droit privé. Si le Discours préliminaire a la présentation du Code
civil de Portalis reste la référence supréme, les conseils prodigués au
législateur par le Doyen Carbonnier sont juridiquement précieux.
Dans son ouvrage « Essai sur les lois », il privilégie une approche
philosophique, historique et sociologique se terminant par quelques
instructions sur l’attitude intérieure que doit garder le législateur.
« Elaborer des lois est une chose grande, importante et délicate, et
sans I’esprit de Dieu, on ne fait rien de bon. Aussi faut-il agir
toujours avec crainte et humilit¢ devant Dieu, et observer cette
régle : faire court et bon, peu et bien, aller doucement et sans cesse
en avant. Ensuite, si ces lois s’enracinent, les compléments
nécessaires se présenterons d’eux-mémes, comme cela a été le cas
chez Moise, le Christ, les Romains, le pape et tous les 1égislateurs »
1(Luther parle ici). Son aspect de manuel de législation futur met
I’accent sur le droit naturel de la législation, ou a défaut, d’une
morale.

Les tendances de I’art l1égislatif en France s’inspirent de I’empirisme
législatif, hérité de Montesquieu, montrant une conception holiste du
droit et caractérisé par plusieurs traits®. La modération est traduite
par une transaction législative résultant d’un compromis entre deux
extrémes. Sa mise en ceuvre est assurée par le relais des juges vus
comme « des conseillers ou ministres d’équité plutdt qu’interpreéte
de textes ou artisan de la jurisprudence »°. Les calculs d’ineffectivité
doivent plaider pour la coexistence des méthodes traditionnelles aux
cotés des innovations. Cela permet d’aboutir a une véritable pluralité

1 CARBONNIER J., Essai sur les lois, p. 334.
2 SAVERIO NISIO S., Jean Carbonnier — Regards sur le droit et le non-droit, Dalloz, L’esprit du droit, 2005, p. 152.
3 Idem.
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des mod¢les pouvant susciter une création spontanée du droit faisant
une large place a I’inspiration de 1’équité.

Si I’équité avait, a 1’origine, une place modératrice, cantonnée a un
role secundum legem, elle acquiert, aujourd’hui, une force
correctrice et sanctionnatrice, accédant a un role praeter Zegem1. La
distinction fondamentale entre la rigidité¢ exclusivement légaliste du
droit francais et I’inspiration par les principes équitables du droit
anglais s’amenuise. La jurisprudence de la Cour européenne des
droits de I’homme procéde a une harmonisation tendant a une
unification progressive des sources du droit. L’article 7 de la
C.E.D.H. dispose « Nul ne peut étre condamné pour une action ou
une omission qui, au moment ou elle a été commise, ne constituait
pas une infraction d’apreés le droit national ou international. De
méme, il n’est infligé aucune peine plus forte que celle qui était
applicable au moment ou Dinfraction a ¢t¢é commise. ».
L’affirmation du principe de la 1égalité « des délits et des peines »
s’accompagne de son corolaire naturel, la non-rétroactivité¢ de la loi
pénale. La formulation européenne est fondamentalement différente
de la terminologie du droit frangais, car elle repose sur la référence
au « droit national » et pas exclusivement a la loi. L’¢largissement
de ses sources est conforme au contexte international de son
application. Elle vise indifféremment tous les systémes juridiques
des Etats parties, y compris les pays de common-law qui ne se
fondent pas sur la « loi », au sens formel du terme. Cette référence
permet a la Cour de Strasbourg d’entendre largement donc le mot
«loi», englobant le droit écrit et non-écrit, les textes et la
jurisprudence. Cette définition matérielle de la 1égalité pénale
influence profondément le droit francais.

Cependant, une limite essentielle demeure en droit pénal : le juge ne
dispose pas d’un pouvoir créateur, mais d’un pouvoir modulateur.
L’interprétation lui permet de remodeler les reégles 1€gales, mais il ne
saurait se substituer au législateur en vertu de 1’équité naturelle. La
création ex nihilo est impossible, méme si elle est corrigée par un
pouvoir de création de critéres, de conditions ou de conséquences,
parfois absentes du texte.

1 LAFAY F., La modulation du droit par le juge. Etude de droit privé et de sciences criminelles, P.U.A.M. 2006, p. 556.
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En droit pénal, I’image de la loi vertueuse s’impose avec d’autant
plus de force que les peines portant atteinte aux libertés individuelles
sont graves. Le législateur n’a donc pas seulement de devoir de
rédiger des lois pénales, mais des lois pénales de grande qualité. Les
acteurs du processus législatif sont séveres dans leur appréciation
qualitative de la loi. Monsieur Jean Foyer, ancien Garde des sceaux,
qualifiait certaines lois récentes de « neutrons législatifs », alors que
le Président de 1’ Assemblée Nationale, Monsieur Jean-Louis Debré,
déplorait les « lois déclaratives » en rappelant que « la loi n’est pas
seulement faite pour rappeler des évidences, mais pour fixer des
principes afin de rendre possibles ces déclarations de principe ».
Monsieur Pierre Mazeaud, président du Conseil constitutionnel, a
affirmé que « la loi ne doit pas €tre un rite incantatoire. Elle doit étre
faite pour fixer des obligations et ouvrir des droits»'. Si les
dernicres tentatives de faire censurer des lois sur ce fondement
constitutionnel ont échoué?, les dispositions législatives actuelles
doivent résister a une tentation déclarativeS, Verbeuse4,
inflationniste® et consomptible qui ne facilite pas le respect de ces
garanties de qualit¢é de la loi pénale. Les auteurs déplorent
aujourd’hui ces tendances et demandent de restituer a nos lois la
chance de « devenir anciennes »°. L’inflation législative7, sécrétée
par une demande sociétale soutenue®, aggrave « l’indigestion du
corps social », diagnostiquée par le Doyen Carbonnier. Le
télescopage des textes fait naitre « un probléme d’intelligibilité de la
loi » renvoyant directement a une interrogation sur le sens et le role
de la norme pénale®. La loi se doit d’étre vertueuse afin d’imposer la
vertu aux citoyens !

1 MAZEAUD P., La loi ne doit pas étre un rite incantatoire, JCP 2005, actu., 70.

2 C. Const. 2004-492 DC du 2 mars 2004, JO 10 mars 2004, p. 4637.

3 LAZERGES C., De la fonction déclarative de la loi pénale, RSC 2004.

4 MATHIEU B., Le Conseil constitutionnel censure les lois trop « verbeuse : a propos de Cons Const. 21 avril 2005 sur la loi
« avenir de [’école », JCP 2005, actu., 250.

5 DEBOVE F., L overdose législative, Dr. pén. 2004, études n° 28.

6 ATIAS C., Une autre culture constitutionnelle : le respect de la loi, D. 2006, tribune, p. 1321.

7 ZARKA J.-C., A propos de l'inflation législative, D. 2005, point de vue, p. 660.

8 MBONGO P., De « linflation législative » comme discours doctrinal, D. 2005, point de vue, p. 1300.

9 DREAN-RIVETTE 1., L article 132-24, alinéa 2 : une perte d’intelligibilité de la loi pénale ?, AJ Pénal 2006, p. 117.
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La loi est naturellement appliquée par le juge. Si le 1égislateur est
chargé de trouver la géométrie de la loi, le juge d’en assurer
I’arithmétique conduisant a 1’obtention des solutions concretes. Si le
législateur exerce le pouvoir, dans le sens constitutionnel du terme,
la potestas, le juge en assure ’autorité, 1’auctoritas. De ce rapport
subtil de forces nait la nécessité de I’interprétation de la loi pénale,
dont le juge va devenir un virtuose.

B. LE JUGE INTERPRETE VIRTUOSE — LA RAISON

L’interprétation assure un ¢équilibre délicat garant du bon
fonctionnement de I’ensemble des institutions au sein de 1’Etat. Le
choix intervient entre deux positions contradictoires pouvant devenir
complémentaires. Le juge doit transcender sa nature de « bouche qui
prononce les paroles de la loi ; des étres inanimés qui n’en peuvent
modérer ni la force, ni la rigueur ». Cependant, il ne doit pas violer
la loi qu’il a le devoir de protéger et d’appliquer. « Méprisez
généralement les coutumes, les circulaires, les décrets et les
jurisprudences, il vous appartient d’étre plus sages que la Cour de
cassation si I’occasion s’en présente. La justice n’est pas une vérité
arrétée en 1810, c’est une création perpétuelle. Elle sera ce que vous
en ferez. (...) Consultez le bon sens, I’équité ou I’amour du prochain
plutét que 1’autorité ou la tradition. La loi s’interprete. Elle dira ce
que vous voulez qu’elle dise. »2.

Du point de vue général, si les méthodes d’interprétation utilisées
par le droit privé sont diverses, oscillant entre contextualisme,
historicisme et herméneutique3, leur but est unique : dégager une
signification unique de la régle prenant place dans les sources du
droit. Raymond Salleilles propose une interprétation évolutive ou
historique du droit, prolongeant les méthodes de Savigny et I’Ecole
historique allemande. L’interprétation permet au texte d’évoluer car
elle est, elle-méme, évolutive et la coutume joue un rdle
déterminant. Frangois Gény ne partage pas cette conception qui

1 MONTESQUIEU, De [’esprit des lois, Garnier Freéres, Paris, 1961, p. 171.

2 BAUDOT O., Harangue a tous les magistrats qui débutent 1947, in L éthique du juge, PEZARD A., Petites Affiches 1995, n°®
113, 20 septembre 1995.

3 JUST G., Interpréter les théories de l'interprétation, L’Harmattan, 2005, p. 12
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prive la loi de sa fonction essentielle qui est d’assurer la fixité et la
stabilité¢ de la norme juridique. Il soutient I’interprétation littérale de
la loi afin de ne pas « restreindre la portée de celle-ci a la mesure de
la volonté subjective du législateur »' et prone la libre recherche
scientifique de I’interpréte recouvrant un champ d’application fort
étendu car la loi n’entrave plus son activité, pas plus qu’elle ne
I’appuie de son autorité. Cependant, il constate que lorsque le droit
écrit est insuffisant, il reste possible d’élaborer, a coté et en dehors
des formules, un droit plus souple, plus vivant et qui reste toujours
moderne, parce qu’il se transforme de lui-méme. Cet ensemble
constitue un droit coutumier nouveau style inspiré par les techniques
de la réalité sociale. La jurisprudence doit adapter les régles a une
société évolutive et changeante. Les deux juristes font rentrer la
considération du fait social dans I’interprétation.

Méme si I’interprétation est une préoccupation traditionnelle des
jurisconsultes, Gény a eu le mérite de renouveler son statut.
L’interprétation de la norme permet de construire le droit comme
une science reposant sur le fondement de la raison plutét que sur
celui de I’autorité®. Au-dela de ’étendue du pouvoir d’interprétation,
la nouvelle définition de I’interprétation assure un autre sort aux
interprétations elles-mémes. Trois idées-clés résument cette
évolution®. D’une part, le droit n’est pas seulement conventionnel, il
est avant tout naturel, car « il ne trouve pas sa source exclusivement
dans les textes de lois, mais aussi dans le milieu réel ou vivent les
humains qui le générent et pour qui il est fait »*. D’autre part, le
droit n’est pas seulement une logique formelle, mais aussi une
science. Enfin, en appliquant les régles scientifiques au droit, le droit
devient une science positive capable de générer ses propres normes.
Cependant, le droit doit transcender ce carcan formel afin de
retrouver 1’idéal de justice, valeur supréme de la norme juridique qui

1 GENY F. : Méthode d’interprétation et sources en droit privé positif — Essai critique, Paris, 1899.

2 FRYDMAN B., Le projet scientifique de Frangois Gény, in Francois Gény, mythe et réalités ; 1899-1999 centenaire de
« Méthode d’interprétation et sources en droit privé positif — Essai critique , Les Editions Yvon Blais Inc., Dalloz, Bruylant
Bruxelles, 2000, p. 213

3 DE PALMARI A., La norme juridique et la libre recherche scientifique : une analyse critique de l'ceuvre de Frangois Gény ,
in Frangois Gény, mythe et réalités ; 1899-1999 centenaire de « Méthode d’interprétation et sources en droit privé positif —
Essai critique, Les Editions Yvon Blais Inc., Dalloz, Bruylant Bruxelles, 2000, p. 233.

4 Idem.
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doit animer le législateur et le juge lorsqu’ils formalisent la régle de
droit'. La méthode de Gény a permis de dégager la théorie de
I’autonomie de la volonté individuelle?.

Le Doyen Carbonnier perpétue et approfondit 1’étude de ce lien
entre la sociologie juridique et le droit. L’interprétation est analysée
comme une méthode permettant de coordonner la sociologie, définie
comme « la science des meeurs »° et qui est de nature descriptive, et
le droit, procédant de la morale qui est une discipline normative de
nature prescriptive. La conception de la morale théorique confuse
disparait lentement pour faire place a une conception claire et
positive tenant compte de I’ensemble des faits comme d’un objet de
science.

Avant d’aborder spécifiquement la question de la loi pénale, le
Doyen Carbonnier s’interroge sur 1’interprétation du droit dans son
ensemble. « Puisque c’est le juridique qui fait figure de phénomene
particulier au regard de 1’ensemble social, c’est dans un de ses
caractéres propres qu’il est rationnel de chercher le critere de
différenciation»” et de se placer a I’extérieur des systémes normatifs.
Méme si le droit est une contrainte, il est possible de le qualifier
d’institution de contestation a « travers une mise en question de lui-
méme ». Si la régle est ’essentiel du droit, la sanction assure son
exécution, devenant, a ce titre, une de ses dimensions nécessaires.
La contrainte sociologique opére 1’accomplissement des normes par
le relais de la volonté de ses sujets. La contrainte juridique remplit
une fonction consciente se traduisant par la force de la violence. Le
droit pénal n’a pas le monopole de la violence, mais le monopole de
la violence extréme — le jus gladii (le droit au glaive), le droit a la
mort. De méme, la définition méme de la peine repose sur la
souffrance et I’affliction.

1 THOMASSET C. et LAPERRIERE R., Frangois Gény, la libre recherche scientifique et la nature des choses », in « Frangois
Gény, mythe et réalités ; 1899-1999 centenaire de « Méthode d’interprétation et sources en droit privé positif — Essai critique,
Les Editions Yvon Blais Inc., Dalloz, Bruylant Bruxelles, 2000, p. 271.

2 RANOUIL V. L’autonomie de la volonté, naissance et évolution d’un concept, Paris, P.U.F., 1980.

3 CARBONNIER J., Essai sur les lois, Defrénois, Paris, 1995, p. 278.

4 CARBONNIER J., Sociologie juridique, PUF, 2004, p. 319.
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Malgré sa nature intrinséquement vertueuse, la loi pénale emploie
des termes susceptibles de plusieurs sens, exprimant la richesse et le
raffinement de la langue francaise. Cette signification a géométrie
variable est susceptible d’une interprétation extensive ou restrictive.
Or, le code pénal ne retient nullement ces deux termes, mais celui
d’interprétation stricte, méme si parfois la Cour de cassation parle de
méthode restrictive . Il convient de dissocier les deux termes ,carla
confusion résulte d’une survivance de I’adage latin « poenalia sunt
restringenda » renvoyant expressément a I’interprétation restrictive
des lois pénales. Pour déterminer le contenu de I’interprétation
stricte, il convient de dégager 1’ensemble des méthodes
envisageables afin d’interpréter la loi pénale.

La premiére méthode constituée par I’interprétation littérale ou
exégétique s’attache, essentiellement, a la lettre de la loi et fait
prévaloir la forme sur le fond du texte. L’interprétation
grammaticale s’accompagne de I’interprétation technique ou logique
utilisant certaines méthodes de raisonnement®. Cette technique est
préconisée par BECCARIA qui la présente comme le fondement de
la théorie du syllogisme judiciaire dans son célebre traité « Des
délits et des peines ». Dés le quatriéme paragraphe, il limite 1’objet
de Dl’interprétation au droit criminel positif (2 I’exclusion du droit
naturel et de la théologie). L’intitulé du paragraphe, « Interprétation
des lois », est démenti par le contenu méme de texte qui 1’interdit au
juge pénal. Le jugement correct ne proceéde pas de I’interprétation de
la loi, mais de son application purement logique. « En présence de
tout délit, le juge doit former un syllogisme parfait : la majeure doit
étre la loi générale, la mineure, I’acte conforme ou non a la loi, la
conclusion étant I’acquittement ou la condamnation. Si le juge fait,
volontairement ou par contrainte, ne fut-ce que deux syllogisme au
lieu d’un seul, c’est la porte ouverte a I’incertitude ».

Le syllogisme est une pure opération logique reposant plus sur les
faits que sur I’appréciation de la régle et supprimant toute marge

1 Crim. 27 nov. 2002, D. 2003, p. 2406, note SEGONDS M. ; JCP 2003, II, 10093, note JEANDIDIER W.

2 DE LAMY B., J-Cl. Pénal des affaires, Notions fondamentales, fasc. 3, n° 8.

3 RAYNAUS Ph., La loi et la jurisprudence, des Lumiéres a la Révolution frangaise, Archives de la philosophie du droit, 1985,
T. 30.
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d’appréciation personnelle au juge interpréte. Le syllogisme repose
sur le modele géométrique allant du général vers le particulier. En
tant qu’application pure et simple de la loi, il constitue 1’alternative a
I’interprétation. Cependant, il présente un inconvénient car sa nature
purement logique le réduit a une construction mécanique et
automatique.

Le modele de I’interprétation littérale s’oppose ouvertement a la
distinction répandue entre la lettre et I’esprit du texte. Pour Beccaria,
les interprétations sont de « déplorables abus de raisonnement d’ou
naissent des controverses arbitraires et vénales ». Derriere 1’esprit
des lois, se cacherait la subjectivité du juge, faite de « ses
impressions, émotions, passions, avec tout ce que celles-ci
comportent d’arbitraire, de fugitif et de fluctuant ». Ces critiques
acerbes et ces mises en garde alarmistes s’expliquent par le contexte
historique et juridique des dérives de 1’ancien droit. Beccaria combat
la scission méme pouvant étre opérée entre la lettre et I’esprit du
texte. La critique se fait mise en garde adressée au juge a 1’égard des
désordres provoqués par [’interprétation : « Rien n’est plus
dangereux que I’axiome commun selon lequel il faut consulter
I’esprit de la loi. C’est dresser une digue bient6t rompue par le
torrent des opinions »2. L’interprétation révele la subjectivité du juge
car elle repose sur des « notions confuses ». Ainsi, I’esprit de la loi
révelerait  subjectivité, sentiments, appétit, passions et
I’interprétation de la reégle, par définition, douteuse, confuse,
changeante et fluctuante aboutirait a 1’arbitraire du systéme. En
revanche, la lettre du texte garantirait la raison et 1’objectivité et la
simple application de la régle dotée d’un sens certain, clair, fixe et
permanent tiré de la logique, du calcul et du syllogisme serait signe
de sécurité juridiques.

Elle a ¢ét¢ ponctuellement enrichie de I’interprétation rationnelle
« dont I’objet consiste a reconnaitre entre les divers sens possibles
résultant du texte, celui qui doit étre admis »' comme «le plus

1 FRYDMAN, B., op. cit. supra note n° 1, n° 136.

2 BECCARIA, Des délits et des peines, §4.

3 Raisonnement tiré de [’excellent schéma de B. FRYDMAN, op. cit. supra note n°l, n° 134.
4 DELISLE, Traité de l'interprétation juridique, Paris, Delamotte, 1849, T. II, p. 334 et 556.
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conforme aux principes de ’honnéte et de ’utile »'. Ses défenseurs
n’ont pas conceptualisé une nouvelle méthode, car ils n’ont donné
aucune définition des deux notions, mais une longue série
d’exemples. Cette méthode n’a pas permis de corriger les défauts
évidents de I’interprétation exégétique.

L’interprétation littérale a été traditionnellement rejetée par la Cour
de cassation®. Un usager des voies ferrées avait sauté du train en
marche. Poursuivi pour avoir contrevenu aux dispositions du décret
du 11 novembre 1917 sur la police des chemins de fer, il s’en
défendait en vertu de ce méme texte. Son article 78 interdisait aux
voyageurs « de descendre ailleurs que dans les gares et lorsque le
train était complétement arrété » et sa conduite correspondait au
texte lui-méme. Pourtant, la Cour de cassation a approuvé sa
condamnation par les juges du fond se dégagent d’une rédaction
défectueuse et dangereuse socialement.

La méthode d’interprétation littérale, anoblie par ses illustres
défenseurs (Montesquieu, Beccaria), présente de nombreux
inconvénients. D’une part, elle repose sur le postulat d’une loi
parfaite. D’autre part, elle ne permet pas de corriger les erreurs
¢videntes de la loi elle-méme ou de sa coordination avec d’autres
¢léments. Enfin, elle est « stérilisante »° car elle fige I’interprétation
du droit ne lui permettant pas d’évoluer afin de se mettre en
adéquation avec les nouvelles normes sociales.

La deuxiéme méthode constituée par I’interprétation analogique
consiste a transposer la régle formulée par le 1égislateur a une espéce
similaire, n’entrant pas naturellement dans le domaine d’application
du texte. Cette analyse viole ouvertement le principe de la 1égalité
pénale car le juge, par extension, crée de nouvelles incriminations en
se transformant en « député de 1’ombre »*. La méthode par analogie,
naturellement extensive, est prohibée en droit pénal. Si le droit pénal
classique offre 1’exemple célébre des filouteries, le droit pénal
bancaire illustre la force actuelle de cette prohibition. En matiere

1 Idem, p. 577.

2 Crim. 8 mars 1930, D. 1930, 1, p. 101, note VOIRIN.

3 MERLE R. et VITU A., Traité de droit criminel, T 1, Cujas 1997, n°® 169.
4 DEBOVE F, op. cit. supra note n° 28.
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d’utilisation abusive de sa propre carte bancaire et de retrait
d’espéces supérieur au montant créditeur de son compte bancaire, la
Cour de cassation' a consacré l'impunité2 pénale du comportement
soutenue par la doctrine® commercialiste®. La Chambre criminelle
analyse ce comportement® comme une inobservation d'une
obligation contractuelle qui n'entre dans les prévisions d'aucun texte
répressif®. Elle refuse d’appliquer les différentes incriminations pour
ne pas faire de I’interprétation par analogie. Le vol’ ne saurait étre
qualifié¢ en présence d’une remise effectuée par erreur® ou
inconsciemment” reposant sur le défaut de propriété du voleur sur la
chose soustraite’ plus que sur la volonté d’appropriation
frauduleuse. Pourtant, une éminente doctrine’’ pénaliste soutenait
I’application du vol a un cas de soustraction frauduleuse de billets
contre le gré de celui qui les remet™ car l'intervention du
distributeur de billets dans la transaction joue un réle exclusivement
matériel d'écran de sécurité et ne doit pas devenir un écran juridique
effacant l'infraction. Le retrait abusif de billets par le titulaire lui-
méme doit étre assimilé au vol commis par le créancier qui préléve
une somme supérieure a la dette dans le portefeuille de son débiteur,
le vol étant limité a la soustraction frauduleuse de l'excédant’®. La
Cour de cassation a rejeté cette analyse, justifiée d’un point de vue
répressif, mais inconciliable avec les principes généraux du droit car
reposant sur ’application analogique du texte a une hypothése
voisine.

1 Crim. 24 novembre 1983, D. 1984, 1, jp., p. 465.

2 VASSEUR M., D. 1981, IL.R., p. 353.

3 GAVALDA Ch. et STOUFFLET J., Chronique de droit bancaire, J.C.P. 1984, 14152, n° 149.

4 CABRILLAC M. et TEYSSIE B., R.T.D.com. 1981, p. 334.

5 BOUZAT P., R.S.C. 1982, p. 619.

6 Crim. 24 novembre 1983, J.C.P. 1985, II, 20450, note CROZE H.

7 C.A. Lyon 20 avril 1982, R.S.C. 1984, p. 515, obs. BOUZAT P.

8 CAZALS J., note sous T. corr. Troyes 27 avril 1976, D. 1977, p. 122.

9 BOUZAT P., R.S.C. 1977, p. 341.

10 CORLAY P., Réflexions sur les récentes controverses relatives au domaine et a la définition du vol, J.C.P. 1984, 1, 3160.
11 LARGUIER J., L'abus de distributeur de billets par le titulaire d'un compte insuffisamment approvisionné ne peut-il pas
étre pénalement incriminé?, J.C.P. 1982, I, 3061.

12 SOUSI-ROUBI B., note sous Cour d'appel de Lyon 20 avril 1982, D. 1982, jur., p. 538.

13 Crim. 21 avril 1964, Bull. n° 121.
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Une seule exception a I'interdiction formelle d’interprétation par
analogie est concevable, car elle est circonscrite a I’interprétation in
favorem ou in bonam partem, désignant 1’interprétation favorable a
la personne poursuivie. L’analogie est ainsi souvent utilisée pour
¢largir les causes d’irresponsabilité pénale. Alors que I’ancien Code
pénal admettait exclusivement la légitime défense des personnes, les
juges l’ont étendue aux biens. Si I'immunité¢ familiale était
circonscrite a la qualification du vol, I’ceuvre jurisprudentielle lui a
reconnu une définition large I’appliquant a d’autres atteintes aux
biens (escroquerie, abus de confiance). Ces nouvelles regles,
s’inscrivant dans la cohérence de l’ensemble législatif, ont été
consacrées par le nouveau Code pénal.

Une distinction importante doit €tre soulignée entre les regles
d’interprétation en vigueur au sein de différentes branches du droit.
Si, en droit civil, les exceptions sont d’interprétation restrictive
(odiosa sunt restrigenda »), en droit pénal, les exonérations de
responsabilité qui constituent des exceptions a la répression
recoivent une interprétation extensive a partir du moment ou elles
sont favorables a la personne poursuivie.

La troisieme méthode constituée par I’interprétation téléologique,
finaliste ou déclarative repose sur la recherche des objectifs
poursuivis par la loi, le but qu’elle souhaite atteindre. Elle se fonde
sur la ratio legis, la volonté déclarée ou présumée du 1égislateur1, en
faisant primer I’esprit du texte sur sa lettre. Dans cette difficile
quéte, le juge-interpréte s’attache au contexte ayant entouré
I’apparition de la loi (rapports et débats parlementaires, histoire,
précédents, déclarations). La définition de I’incrimination de la non
assistance a personne en danger a donné lieu a une de ses plus
célébres illustrations.’A 1’occasion de la parution du livre « Suicide :
mode d’emploi » qui exposait aux lecteurs des méthodes de suicide,
I’auteur du livre engage un échange de lettres avec un correspondant
donnant des précisions sur certaines méthodes. Le jeune se suicide
en utilisant la méthode préconisée. La qualification d’omission de
porter secours est retenue car, pour les juges, les conditions

1 Idem, n° 170.
2 Crim. 26 avril 1988, Bull. n° 178, D. 1990, note FENEAUX, R.S.C. 1989, p. 111, obs. LEVASSEUR G.
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d’application de ce texte sont réunies : péril constant et connu de
I’auteur de 1’ouvrage, possibilité d’assistance non utilisée et volonté
de ne pas aider a éviter le péril en provoquant un secours. Pourtant,
la qualification pénale soulevait une difficulté d’interprétation.
Stricto sensu, le texte incriminateur vise exclusivement une
abstention de porter secours, illustrée par 1’appellation méme du
délit. Pourtant, les juges ont choisi de réprimer le comportement de
I’auteur en considérant que la loi définissant le délit pouvait aussi
s’appliquer a une action positive ayant le méme résultat que
’abstention, 1’absence de secours. Cette interprétation est originale
en droit pénal. L’assimilation des abstentions aux actions est
traditionnellement interdite en droit pénal1 et il appartient
exclusivement au législateur de créer des infractions de commission
par omission. En revanche, le juge s’affranchit de cette limite par
I’intermédiaire de la recherche téléologique et punit les
comportements positifs dans le cadre des infractions d’omission.

L’¢largissement de la notion de soustraction dans le cadre de
I’¢élément matériel du vol représente I’illustration la plus riche et la
plus évolutive de la méthode téléologique. La jurisprudence
traditionnelle retenait un concept purement matériel de I’infraction,
en énoncant que « pour soustraire, il faut prendre, enlever, ravir »2.
La doctrine classique soutenait cette interprétation prétorienne3
constante* en affirmant que la soustraction consiste dans
I’appréhension, 1’enlévement, le déplacement matériel’. De
nouvelles interprétations ont été avancées® en vertu d’une analyse
finaliste de la notion romaine de « furtum » qui contenait I’infraction
de vol en droit romain. La soustraction est la prise de possession a
I’insu et contre le gré du propriétaire, une forme d’usurpation de la
véritable propriété. Une remise n’exclut pas la qualification de la
soustraction car 1’agent usurpe la possession de la chose, alors que la
seule détention précaire lui a été accordée’. Cette analyse repose sur

1 C.A. Poitiers, 20 nov. 1901, I'affaire de « la séquestrée de Poitiers, D. 1902, 2, p. 81.
2 Crim. 18 novembre 1837, Bull. n° 405.

3 Crim. 27 janvier 1898, DP 1899, 1, p. 327.

4 Crim. 23 mai 1908, DP 1909, 1, p. 166.

5 GARRAUD R. : Droit pénal spécial, T. 6, p. 106.

6 GARCON E. : Code pénal annoté, art. 379, n° 9.

7 CORLAY P. : Réflexions sur les récentes controverses relatives au domaine et a la définition du vol, JCP 1984, I, 3160.
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le postulat que le vol présente une double nature. Il constitue, d’une
part, une atteinte matérielle, du fait du déplacement de I’objet, et,
d’autre part, une atteinte juridique constituée par la violation du
droit de propriété de la victime.

Selon une recherche déclarative de la finalit¢ du texte, la
jurisprudence a consacré 1’analyse maximaliste de la soustraction
qui recoit un éclairage juridique et psychologique exclusif de tout
enlévement matériel. La Cour de cassation a élargi considérablement
le champ d’application de I’incrimination’ de vol en affirmant que
« la détention purement matérielle, non accompagnée d’une remise
de la possession, n’est pas exclusive de I’appréhension »2. Les juges
vont jusqu’a affirmer que le vol constitue une atteinte a la possession
et non une atteinte a la propriété3 et que la remise de la détention
purement matérielle, non accompagnée d’une remise de la
possession, n’est pas exclusive de 1’appréhension constituant un des
éléments du vol®. Cette interprétation a assuré une pérennité a la
définition 1égale du vol qui est resté fidele a sa conception depuis
1810 et qui constitue une des incriminations les plus évolutives,
modernes et adaptables du droit positif.

L’interprétation de la loi doit tendre a dégager tout le sens de la loi,
sans y ajouter ou retrancher”. Une paraphrase de la méthode
d’interprétation dégagée pour le Code civil se montre adéquate a
I’interprétation téléologique : « Toute la loi pénale et au-dela de la
loi pénale, mais par la loi pénale ».

Apres avoir contemplé le paysage, tout voyageur doit choisir son
chemin. De la méme fagon, le juge pénal doit choisir la méthode a
inscrire dans le cadre de I’interprétation stricte.

1 Crim. 15 juin 1939, Bull. n® 128 ; Crim. 5 mars 1941, Gaz. Pal. 1941, 1, p. 285 ; Crim. 17 janvier 1946, Bull. n° 22 ; Crim.
21 avril 1964, Bull. n° 120 ; Crim. 28 mai 1975, Bull. n® 138 ; Crim. 8 janvier 1979, Bull. n°® 13 ; Crim. 17 décembre 1980,
Bull. n° 351 ; Crim. 11 juin 1990, Bull. n° 238 ; Crim. 8 février 1993, Bull. n°® 65.

2 Crim. 30 novembre 1977, Bull. n°® 381.

3 CA Grenoble 15 février 1995, Gaz. Pal. 1996, jur., p. 171, note LATRY-BONNART C.

4 Crim. 15 juin 1939, Bull. n° 128 ; Crim. 5 mars 1941, Gaz. Pal. 1941, 1, p. 285 ; Crim. 17 janvier 1946, Bull. n° 22, Crim.
10 février 1977, Bull. n® 57 ; Crim. 8 janvier 1979, D. 1979, p. 509, note CORLAY ; Crim. 17 décembre 1980, Bull. n° 351 ;
Crim. 11 juin 1990, Bull. n° 238 ; Crim. 8 février 1993, Bull. n° 65, RSC 1994, p. 112, obs. BOUZAT.

5 HELIE F., Legons sur les Codes pénal et d’Instruction criminelle, préface dans Boitard, p. XIII.
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Les auteurs sont unanimes sur le fait que I’interprétation stricte de la
loi pénale recouvre la méthode téléologique. Le juge doit recourir
aux objectifs de la loi pénale afin de I’appliquer correctement’, qu’il
s’agisse des lois claires ou obscures. Cette méthode permet
d’atteindre un triple objectif : la définition des termes employés par
la loi, la détermination du domaine d’application de nombreux textes
et I’adaptation du droit aux nécessités de la vie moderne?.

Le droit positif est ’exemple d’une obéissance admise a la loi et
d’une défiance encouragée envers 1’équité’. Le droit pénal est
soumis au culte de la loi infaillible et nulle injustice ne peut résulter
de I’application stricte de la loi. L’adage romain nous enseignait déja
« Dura lex, sed lex». Le magistrat est enfermé dans ce carcan
légaliste rigoureux. « Le légalisme est chez nous un dogme civique
de caractere quasi religieux »! Le juge applique la loi dans sa lettre
et dans son esprit, car il a accés au savoir juridique lui permettant de
révéler le contenu de la loi. Sa mission se dédouble : appliquer la loi,
mais aussi retrouver son véritable sens. A part sa formation
professionnelle spécifique, le juge dispose d’un indice unique, d’une
piste de réflexion, d’un idéal a atteindre: I’équité, qu’il peut
réintroduire dans la loi a travers son interprétation.

Si tous s’accordent sur le fait que I’équité constitue 1’idéal a
atteindre, sa nature est source de questionnement. Si elle est
contenue dans la lettre du texte, elle émane du législateur, paré de
toutes les vertus. Si elle est intrinséquement contenue dans 1’esprit
du texte, le juge doit la dégager avec sagesse et délicatesse. Lorsque
la lettre et I’esprit découlent d’'une méme inspiration et se rejoignent,
la Justice est ceuvre d’équité. En cas contraire, seule I’interprétation
de 1’équité par le juge peut faire pencher la balance d’un c6té ou de
I’autre. En 1’absence de critéres scientifiques permettant de la définir
ou de la quantifier, ses contours ne relévent plus du raisonnement
mystérieux du juge, mais d’une appréciation mystique de la
situation. Dans la société contemporaine régie par les principes de

1 DI MARINO G., Le recours aux objectifs de la loi pénale dans son application, RSC 1991, p. 505.

2 JEANDIDIER W., op. cit. supra, note n°, n° 26.

3 LAFAY F., La modulation du droit par le juge. Etude de droit privé et de sciences criminelles, T. II, P.U.A.M., 2006, p. 492.
4 JESTAZ Ph., La jurisprudence, réflexions sur un malentendu, D. 1987, chron., p. 11
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sécurité juridique, de garantie absolue du risque zéro, minée par le
distance croissante entre les normes juridiques techniques et les
aspirations naturelles des citoyens, par 1I’incompréhension du travail
des magistrats révélée par de nombreuses affaires, dont I’affaire
d’Outreau, cette approche ne semble nullement satisfaisante.

L’équité est omniprésente en droit pénal, car elle permet de
transformer la loi en décision individuelle et la Norme abstraite en
Justice. La parole désincarnée du législateur est appliquée par des
étres humains, jugeant avec leur caractére, émotions, expériences,
méme si leur formation professionnelle les met a I’abri des exces
d’émotivité. Les cours d’assises, institution médiatisée formée de
professionnels et de profanes, se singularisent par une application
souvent émotionnelle des régles de droit et jugent souvent en équité
et en violation des principes généraux du droit. La notion d’équité
parait avoir ¢ét¢ formellement introduite en droit pénal par le
mécanisme du proces équitable et de I’équité de la procédure pénale,
notions consacrées par la C.E.S.D.H. Cependant, une analyse
conceptuelle des institutions de droit pénal permet de démontrer que
les cours d’assises représentent 1’acceptation de 1’équité au sein du
droit pénal, dépassant et précédant le droit civil dans ce domaine.
L’intime conviction, fondement de la décision, et le manque de
motivation, illustration de la toute-puissance de la cour d’assises,
constituent des fondements éthiques, méme si cette équité est
éphémere dans certaines décisions et tend a €tre compensée par une
forme de miséricorde’. La qualification pénale repose sur la
caractérisation cumulative des trois ¢léments constitutifs de
I’infraction. L’¢lément moral démontre la volont¢ du délinquant
pouvant représenter un dol général, ’intention de violer la loi
pénale, ou un dol spécial, la volont¢ d’atteindre le but
spécifiquement prohibé par la loi pénale. Le mobile, représentant la
raison personnelle ayant poussé le délinquant a agir, est absolument
indifférent a la qualification pénale, sauf si le Iégislateur a décidé de
I’ériger en dol spécial. Le juge peut en tenir compte dans la
détermination de la sanction en vertu de son pouvoir de
personnalisation des peines. Cependant, les jurés érigent le mobile
en critére de qualification pénale et une intention louable permet a

1 LAFAY F., La modulation du droit par le juge. Etudes de droit privé et sciences criminelles, PUAM, 2006, n° 700.
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I’auteur de I’infraction d’échapper a la répression. Si I’euthanasie
constitue pénalement un crime d’assassinat ou d’empoisonnement,
le mobile d’amour ou de charité ayant animé médecins ou proches
des malades leur permet d’obtenir des acquittements en opposition
avec la lettre de la loi. L’adage « Le jury est galant et propriétaire »
est vigoureux depuis des décennies, car il marque une tendance
confirmée des verdicts des cours d’assises. Les jurés sont sensibles
aux affaires pouvant les toucher et ayant un impact sur le bien-étre
dans la société. Ils se montrent peu séveres a 1’égard des personnes
ayant commis des crimes dans le cadre des actes d’auto-défense, car
le dérapage semble facile en matiere de Iégitime défense soumise au
calcul de proportionnalité, et a 1’égard des criminels passionnels
confirmant les tendances romantiques de la société frangaise. En
revanche, ils dépassent la rigueur des peines requises par le
ministére public dans les affaires a fort impact émotionnel du point
de vue de la victime (age, vulnérabilit¢) ou du mode opératoire
(tortures et actes de barbarie, sévices sexuels).

Dans la plupart de ces affaires, la solution repose sur 1’appréciation
souveraine des éléments de fait et la Cour de cassation ne peut pas
opérer de controle et opérer une cassation. L’adage « Vox populi,
vox Dei» garde une certaine vivacité en droit positif, malgré
I’introduction de 1’appel en matiére criminelle. L’équité doit étre
maniée avec précaution, car elle constitue une vertu qui peut se
transformer en vice, lorsqu’elle est poussée a son extréme, sous
I’empire de la passion et de I’émotion. Le juge, professionnel ou
profane, se substituerait au législateur. L’équité se congoit
simplement pour guider I’interprétation, en cas de loi obscure
uniquement. Son utilisation en dehors de ce cadre conduit a des
exces et la sagesse populaire nous enseigne depuis fort longtemps
que « I’enfer est pavé de bonnes intention ».

Pour cette raison, il reste possible d’exprimer une opinion, méme si
elle peut paraitre iconoclaste ! Et si la méthode d’interprétation
stricte n’était pas synonyme de la méthode téléologique, mais une
synthese de tous les avantages des méthodes d’interprétation ?! S’il
est indéniable, que I’interprétation stricte se nourrit essentiellement
de la recherche de la ratio legis, cette inspiration n’est pas exclusive.
La méthode téléologique a la faveur des interprétes et elle a marqué
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des questions répressives essentielles, comme celle de la provocation
au suicide, de la soustraction en mati¢re de vol. Lorsque I’esprit du
texte est trahi par sa lettre imparfaite ou défectueuse, cette méthode
permet a la correction de ramener le droit sur le chemin de la logique
et du bon sens. Ainsi, le « bug juridique » de I’article 721 du CPP et
des réductions de peine' serait facilement corrigé par une
interprétation téléologiquez. La loi du 9 mars 2004 fixait le quantum
des crédits de réduction de peines a trois mois pour la premicre
année, deux mois pour les années suivantes et sept jours par mois de
détention. Certains auteurs voulaient cumuler les réductions offertes
au titre des années et des mois de détention. La Cour de cassation a
rejeté cette interprétation automatique et purement mathématique du
droit et a décidé de faire appel a I’économie du texte, exprimant son
inspiration. En vertu de I’interprétation téléologique, la Chambre
criminelle rend un avis® en affirmant que la formule de « sept jours »
ne peut s’appliquer qu’aux condamnés a une peine de moins d’un an
ou, pour les peines supérieures & un an, a la partie de la peine
inférieure a une année pleine. La lecture des travaux parlementaires
révélait I’omission d’un membre de phrase «pour une durée
d’incarcération moindre » dans Darticle 721 C.P.P. Afin de
consolider cette interprétation, la loi du 12 décembre 2005 a réécrit
I’article et consacré 1’analyse de la Cour de cassation.

Si la méthode finaliste de la recherche téléologique est prioritaire,
I’interpréte ne rejette pas pour autant les autres méthodes
d’interprétation, mais les cantonne a des domaines trés restreints.
Ainsi, la méthode littérale trouve son terrain de prédilection dans le
cadre des incriminations techniques fort détaillées retenant des listes
limitatives (les articles R 234-18 et suivants du Code du travail
interdisant aux employeurs d’utiliser les jeunes travailleurs pour des
travaux dangereux ou de les mettre en contact avec certaines
substances dangereuses). La méthode analogique in favorem est
traditionnellement admise afin de favoriser le sort juridique de la
personne poursuivie. L’interprétation stricte est un alliage réussi de

1 HERZOG-EVANS M., Bug juridique et crédits de réduction de peine, AJ Pénal 2006, p. 207.
2 STASIAK F., De 'art d’interpréter la loi : 'article 721 alinéa ler du Code de procédure pénale, AJ Pénal 2006, p. 210.
3 C. cas. avis 3 avril 2006, n°® 006 00039, non-publié.
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ces différentes méthodes, un alliage semblable a 1’acier, solide et
souple a la fois car permettant des écarts.

L’interprétation stricte permet de dégager le vrai sens de la régle au
détriment du sens vrai. Le vrai sens du texte est la signification que
le texte exprime et que son auteur a voulu exprimer, alors que le
sens vrai n’est que I’état de la maticre traitée par le texte.
L’interprétation juste permet d’accéder a la raison, fondement
naturel de 1’autorité des textes. Cependant, il faut se garder de se
laisser entrainer vers le droit naturel qui doit étre distingué¢ du droit
positif, méme s’il le recouvre en partie.

Les juges revendiquent, généralement, la méthode téléologique, au
détriment des autres types d’interprétation, car elle leur assure une
plus grande liberté d’appréciation. Si I’interprétation se justifiait, a
I’origine, en présence d’un texte obscur, en vertu de la recherche de
la finalité du texte, les juges répressifs interprétent actuellement
toutes les lois, indépendamment de leur qualité¢ rédactionnelle. La
méthode téléologique leur assure une liberté¢ de choix et de décision
dont ils se servent a titre défensif ou a titre offensif.

D’une part, utilisée a titre défensif, elle offre au juge1 un refuge lui
permettant de refuser de trancher une question de droit sensible et
elle a été utilisée par le juge dans le cadre de la jurisprudence portant
sur I’application de I’incrimination de 1’homicide involontaire a
I’enfant a naitre, plus précisément, a I’enfant ayant dépassé le seuil
de la wviabilit¢ n’ayant jamais respiré. La doctrine pénaliste
traditionnelle, représentée par GARCON?, apportait une réponse
affirmative a la protection de I’enfant naissant en considérant que
I’homicide constituait la « destruction d’une vie humaine ». Dans un
arrét de revirement spectaculaires, confirmé de maniere tout aussi
spectaculaire4, la Cour de cassation a considéré que 1’enfant naissant
est exclu, par définition, du champ d’application des incriminations
classiques. En raison du principe de ’interprétation stricte de la loi
pénale, I’enfant a naitre n’accéde pas au statut d’« autrui » protégé

1 MOULY J., Du prétendu homicide de I’enfant a naitre, RSC 2005, p. 47.

2 GARCON E. Théorie du Code pénal, T. 3, éd. Cosse et Marchal, 1861-1863, n° 1213.
3 Crim. 30 juin 1999, Bull. n° 174 .

4 Ass. Pléen. 29 juin 2001, Bull. crim. n® 165.
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par I’article 221-6 du Code pénal. Si les autres disciplines juridiques,
les conventions internationales et les éléments de droit comparé
proposent une solution plus nuancée, La Cour Européenne des
Droits de ’'Homme" a considéré que le droit francgais ne viole pas les
garanties essentielles de la Convention. En 1’absence de consensus
en Europe sur ces questions, la Cour proclame « qu’il ne lui parait ni
souhaitable, ni méme possible actuellement de répondre dans
I’abstrait a la question de savoir si I’enfant a naitre est une personne
au sens de la Convention ». Le point de départ de la vie releve de
I’appréciation souveraine des Etats. Ainsi, il n’est méme pas
nécessaire d’examiner si la fin brutale d’une grossesse, fiit-clle
involontaire, rentre dans le champ d’application de I’article 2
CEDH, méme si la Cour procede a cette analyse, pourtant, inutile.
Sans entrer dans le débat juridique portant sur le statut de I’enfant a
naitre, oscillant entre une chose et une personne, et sa protection
pénale, I’argument juridique du revirement retient 1’attention car il
découle de I’application du principe de I’interprétation stricte.
Pourtant, 1’article 221-6 ne contient aucune indication quant a son
application par rapport au seuil de la naissance. L’enfant naissant est
en voie de séparation de la mére le portant et, a ce titre, n’est pas
nommément exclu de la catégorie de cet «autrui» digne de
protection pénale.

Selon certains auteurs® et selon les juges de la Cour de cassation,
appliquer I’article 221-6 a I’enfant a naitre serait une forme de
raisonnement par analogie. Le travail législatif de ces derniéres
années a conduit a un changement de philosophie au sein du droit
pénal. Ainsi, ce n’est plus ’enfant a naitre qui est le sujet de la
protection du droit pénal, mais la femme qui le porte.
L’interprétation téléologique du droit conduit a exclure I’enfant a
naitre de la protection de 1’article 221-6, en soulignant le caractére
« volontaire » de cette lacune de la loi pénale. Appliquer I’homicide
involontaire a I’enfant a naitre serait une interprétation littérale allant
a I’encontre de la volonté du législateur. Le juge se trouve lui-méme

1 CEDH 8 juillet 2004, Vo ¢/ la France, D. 2004, p. 2456, note PRADEL J. ; JCP 2004, 1I, 10158, note LEVINET M. ; D.
2004, p. 2801, note SERVERIN E. ; RSC 2005, p. 135, obs. MASSIAS F.

2 Crim. 25 juin 2002, Bull. n°® 144.

3 MOULY J. Du prétendu homicide de I’enfant a naitre, RSC 2005, p. 47.
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soumis au principe de légalité et n’a pas le droit de combler les
lacunes du législateur, notamment lorsqu’elles traduisent une
priorit¢ de politique criminelle. Seul le législateur a le pouvoir
d’intervenir afin de créer une incrimination spéciale1.

Cette argumentation, fort attirante, présente un point faible dans sa
construction dans la mesure ou la définition de I’interprétation stricte
est proposée par rapport aux autres modes d’interprétation. Un
arbitrage aboutit a la conclusion que I’interprétation stricte doit se
nourrir plutot de I’interprétation téléologique que de I’interprétation
littérale. Si cette solution juridique et réaliste est conforme a la
jurisprudence de la Cour de cassation, elle force ’application des
principes généraux du droit pénal. En vertu du principe de la
1égalité, toutes les interprétations autres que I’interprétation stricte
sont interdites. Aucune préférence ne peut Eétre accordée a une
méthode d’interprétation dans le cadre de I’interprétation stricte, se
suffisant a elle-méme. Lorsque le texte est muet, ’interprétation
téléologique lui assure une évolution propice a sa pérennité. Mais,
I’article 221-6 désigne le bénéficiaire de la protection pénale, sans
retenir de critére quant au seuil de la naissance. Dans le silence de la
loi, le juge n’a pas le droit de rajouter des conditions constitutives de
I’incrimination.

Devant [attitude hostile de la doctrine et la résistance des
juridictions du fond, la Chambre criminelle décide de renoncer a
toute motivation juridique. Si dans un premier temps, la Cour de
cassation avait visé uniquement le principe de I’interprétation stricte
de la loi pénalez, dans un deuxiéme temps, elle avait ajouté la
référence au « régime juridique de I’enfant a naitre relevant de textes
particuliers sur I’embryon ou le foetus », pour ensuite revenir a
I’exclusivité de [D’interprétation stricte*. Selon le dernier arrét
contenant un changement de motivation, « dés lors que, I’enfant
n’étant pas né vivant, les faits ne sont susceptibles d’aucune
qualification pénale »°. Cette absence de motivation serait un choix

1 Rapport de la Cour de cassation 2001, Documentation frangaise, 2002, p. 510.
2 Crim. 30 juin 1999, Bull. n° 174.

3 Ass. Plén. 29 juin 2001, Bull. n° 165.

4 Crim. 25 juin 2002, Bull. n° 144.

5 Crim. 4 mai 2004, Bull. n° 108 .
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de la part des juges afin de forcer le législateur a intervenir et a
modifier la protection pénale de I’enfant a naitre'. La Chambre
criminelle modifie ainsi les termes du débat juridique. Elle ne refuse
plus d’appliquer le délit d’homicide involontaire, mais constate une
lacune du droit positif ne permettant aucune qualification pénale de
ce comportement. La mise en cause du vide législatif en la matiére
devient d’autant plus évidente.

En I’état de cette jurisprudence constante?, une seule possibilité de
changement demeure et elle consiste en une réforme législative que
la Cour de cassation appelle de ses veeux®, mais délicate a opérer,
comme I’a prouvé le sort de 1’amendement Garraud lors de la
discussion de la loi du 9 mars 2004*Cette jurisprudence
controversée, polémique et versatile sur I’homicide involontaire de

1 PRADEL J. La mort du feetus, le délit d’homicide involontaire et les hésitations de la Cour de cassation, sous Crim. 4 mai
2004, D. 2005, p. 3097.

2 Crim. 2 décembre 2003, Bull. n°® 230.

3 Rapport de la Cour de cassation 2001, Documentation frangaise, 2002, p. 510.

4 L’amendement proposé par M. Garraud, lors de la discussion de la loi sur les nouvelles formes de la
criminalité du 9 mars 2004, a été voté en deuxiéme lecture a I’ Assemblée Nationale. Il créait un article
223-11 contenant I’incrimination du délit d’interruption involontaire de grossesse et reprenant la
structure légale de l’incrimination d’homicide involontaire : « Toute personne qui a créé par
maladresse, inattention, inobserv